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1. Introducción 
 
El derecho privado ha encontrado nuevas matices a partir del desarrollo en 
las modalidades de contratación que rompen con el esquema contractual clásico 
del derecho civil. Se trata precisamente de la contratación masiva y la 
predisposición de clausulados por una parte contractual y de la adhesión a ellos 
por la otra. El desarrollo de la producción masiva y la estandarización en la 
prestación de servicios y venta de bienes han conllevado a la economía del 
consumo que, a su vez, ha dado lugar a que las prácticas comerciales evolucionen 
y, consecuencialmente, se genere lo que llamamos contratos de adhesión.1 
El contrato de adhesión no es otro que aquel contrato en virtud del cual 
surgen relaciones contractuales en las que una parte se encuentra en una 
posición prevalente ante la otra por celebrar un considerable número de contratos 
similares, muchas veces idénticos, con grandes cantidades de personas; tornando 
poco práctico para esta persona el discutir las condiciones de cada contrato y 
cada cláusula o condición con cada uno de sus contratantes o clientes, lo que 
lleva a que estandarice las condiciones contractuales de sus negocios. 
Lo anteriormente señalado ha permitido que la parte predisponente ejerza 
un control, en ocasiones total, sobre las condiciones que enmarcarán el desarrollo 
                                                          
1
 Fue en suma la irrupción de la señalada metodología negocial (contratos tipo, estándar, en masa, de 
adhesión) por un lado, la que originó un viraje significativo en la valoración intrínseca de la relación jurídica, 
V.gr., en lo referente con la hermenéutica de las cláusulas o condiciones que la integran o con la fijación de 
reglas precisas enderezadas a clarificar las situaciones constitutivas de abuso contractual (…).” JARAMILLO, 
Carlos Ignacio. El Contrato de Seguro. Teoría General del Contrato. Págs. 569-570. 
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del contrato; dejando a la otra parte únicamente la posibilidad de aceptarlas o no, 
en su conjunto. Es por ello que la parte predisponente se encuentra en la libertad -
y la ejerce- de establecer condiciones que le sean favorables económica, 
administrativa y jurídicamente.2 No es de esperar menos; en todos los contratos, 
incluidos los paritarios, las partes buscan lograr el mayor beneficio posible; 
beneficio que normalmente conlleva a un perjuicio del otro contratante, así como el 
otro contratante pretenderá obtener beneficios contractuales a costas del primero. 
Es la naturaleza mercantil e incluso humana. 
Es de aclarar que hay quienes consideran que existe una distinción entre 
contratos adhesivos y contratos con condiciones generales. No obstante, teniendo 
en cuenta que en el presente ensayo nos referiremos a cláusulas que hayan sido 
predispuestas por una parte en el contrato, con lo que cumple tanto una cláusula 
de un contrato adhesivo como una cláusula contenida en un condicionado general, 
se tendrán como sinónimos para efectos de este ensayo y de las cláusulas 
abusivas, en general. 
 
 
 
                                                          
2
 “las condiciones generales se enderezan a posibilitar la contratación masiva minimizando los costos de la 
operación; desde luego que los formularios rígidos e inmodificables simplifican de tal modo el proceso, que es 
viable ajustar, con la intervención de un reducido número de agentes y en poco tiempo, una gran cantidad de 
negocios; amén que le permiten al predisponerte planificar sus recursos y técnicas de producción y 
distribución, en cuanto puede prever los términos de la negociación, las responsabilidades que asume y los 
beneficios que obtendrá, a la vez que podrá organizar de modo eficiente su actividad.” C.S.J. Sentencia de 04 
de noviembre de 2009. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena. 
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1.1 Límites a la libertad contractual 
 
No obstante la posibilidad que ostenta una parte de disponer previamente 
las condiciones que regirán la relación contractual, existen unos límites a la 
libertad de dicho predisponente en materia contractual y es ahí donde entra a 
jugar un rol muy importante el Derecho; en todo el ordenamiento jurídico debe 
establecerse un marco dentro del cual pueda el particular desarrollar su liberalidad 
contractual. Así, nos encontramos con la Legalidad Contractual, primer plano del 
marco que encuadra el ejercicio de la autonomía de la voluntad privada, en cuya 
virtud le es prohibido a las partes celebrar contratos cuyas características formales 
y/o materiales se encuentren en contravía de lo previsto de forma imperativa por la 
ley material. Al respecto, cabe mencionar que todo pacto en contra de la ley 
imperativa es considerado en el mundo jurídico como carente de la idoneidad para 
generar efectos, siendo entonces tachado de inexistente o ineficaz de pleno 
derecho.3 
                                                          
3
 Por ejemplo, la corte se ha referido a la cláusula que limita los medios probatorios en que el asegurado o 
beneficiario ha de acreditar la ocurrencia y cuantía del siniestro, dándole ineficacia de pleno derecho por 
encontrarse materialmente contraria a la Ley: “(…) la Sala estima que no se equivocó el sentenciador en el juicio 
que hizo, pues de conformidad con los artículos 1077 y 1080 del Código de Comercio, aún antes de la 
modificación que a este último le introdujo el artículo 83 de la ley 45 de 1990, el asegurado o beneficiario podía -y 
puede-, según el caso, acreditar la ocurrencia del siniestro y, por ende, demostrar la pervivencia de su derecho, en 
forma judicial o extrajudicial. Ninguna de tales disposiciones, acorde con los postulados tuitivos que inspiran la 
moderna legislación atinente a la relación aseguradora, establece -ni establecía- una restricción probatoria, la que 
no era -ni es- posible fijar ex contractu, como quiera que por mandato del artículo 1162 de la codificación mercantil 
patria, reflejo de la inequívoca tendencia internacional de morigerar el radio de acción de la autonomía privada 
mediante el expediente de considerar imperativas a un apreciable número de preceptos que gobiernan la aludida 
relación negocial –por lo menos de cara a una determinada tipología de riesgos: de masa-, el contenido del 
referido artículo 1080 sólo puede modificarse en sentido favorable al tomador, asegurado o beneficiario, como ya 
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Pero no es de la legalidad como límite al ejercicio de la autonomía privada 
en el ámbito contractual de que trata el presente, sino de las estipulaciones 
contractuales que, si bien se encuentran dentro del marco legal, constituyen un 
abuso de la posición prevalente que ostenta la parte predisponente en la 
celebración de un contrato de adhesión: las cláusulas abusivas.  
La importancia de realizar la distinción entre una cláusula ilegal y una 
cláusula abusiva radica en que la primera es considerada por el ordenamiento 
como un fenómeno de mayor gravedad por encontrarse en contravía a lo 
dispuesto imperativamente por la Ley para determinado negocio, por ser una 
cláusula que no atiende a los requerimientos establecidos para que pueda nacer a 
la vida jurídica y ser contraria al interés general, mientras que la segunda se 
refiere a un abuso contractual por parte de un contratante encaminada a 
aprovechar una posición ventajosa que ostenta ante su cocontratante, rompiendo 
con los principios de buena fe y lealtad contractual y, por tanto, generando la 
                                                                                                                                                                                 
se preveía antes de la reforma aludida, concretamente desde la expedición del Código de Comercio en el año 
1971 (Decreto 410)” (…) “no erró el Tribunal al confirmar la sentencia de primer grado, que a su vez había 
condenado a la compañía de seguros a pagar intereses moratorios desde el 5 de julio de 1989 (la reclamación se 
presentó el 11 de abril anterior, fls. 152 y 153, cdno. 1), bajo la consideración de que no era necesaria una 
sentencia que declarara el incumplimiento, toda vez que este tipo de cláusulas restrictivas, como la aquí invocada 
por la censura (fl. 149, ib.) -calificadas como abusivas por la doctrina y la legislación comparadas-, eran nulas 
absolutamente por mandato del numeral 1º del artículo 899 del C. de Co., hoy ineficaces según el literal a) del 
numeral 2º del artículo 184 del Decreto 663 de 1993 (Estatuto Orgánico del Sistema Financiero), en concordancia 
con el inciso 2º del  numeral 4º del artículo 98 y el numeral 3º del artículo 100 de la misma normatividad, en cuanto 
violan disposiciones que, como los artículos 1077 y 1080 del estatuto mercantil, son imperativas, la primera “por su 
naturaleza”, y la segunda porque expresamente así lo establece el artículo 1162 aludido, por lo menos frente al 
tomador, al asegurado y al beneficiario, al prohibir que se haga más gravosa la situación de dichos sujetos, la que 
forzosamente se consolida o materializa en punto tocante con la precitada estipulación negocial, habida cuenta 
que los obliga –y de suyo limita- a acudir a un proceso judicial a probar un derecho que, ex lege, puede ser 
acreditado extrajudicialmente.” C.S.J. Sentencia de 02 de febrero de 2001. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. 
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exigencia de una protección al adherente o parte débil  en contrato por parte del 
ordenamiento jurídico.  
Por lo anterior es que la consecuencia jurídica de una cláusula ilegal puede 
ser la inexistencia, confundida muchas veces con la ineficacia de pleno derecho 
contemplada en nuestro Código de Comercio, toda vez que en virtud de ambos 
fenómenos, la cláusula no genera efectos jurídicos por contrariar una norma 
imperativa;4 o la nulidad absoluta, al tener el negocio una causa u objeto ilícitos.5 
De otra parte, la consecuencia jurídica de una cláusula abusiva ha de ser la 
inoperancia, dado que nace a la vida jurídica de una forma válida, pero sus efectos 
contrarían el deber ser contractual derivado de los Principios Generales del 
Derecho.6 
 
1.2 Planteamiento del problema. 
 
En efecto, la cuestión que se presentará en el presente escrito no es otra 
que la determinación del tipo de ineficacia o inoperancia que debe ser aplicado a 
las cláusulas que sean abusivas, con particularidad en las cláusulas abusivas 
contenidas en un contrato de seguro. 
                                                          
4
 Comparar con el inciso segundo del artículo 898 del Código de Comercio. 
5
 Comparar con los numerales 1 y 2 del artículo 899 del Código de Comercio. 
6
 Los doctores Bigliazzi, Breccia, Busnelli y Natoli afirman que la calificación de validez de un hecho jurídico se 
da con posterioridad a la calificación de existencia Así mismo, con posterioridad a la calificación de validez de 
un hecho, se analiza su operancia. Comparar con BIGLIAZZI GERI, Lina, BRECCIA, Umberto, BUSNELLI, 
Francesca D., NATOLI, Ugo. Derecho Civil. Págs 994 a 998. 
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Al referirnos al ser y el deber ser de las consecuencias jurídicas de las 
cláusulas abusivas y, particularmente, en relación con el contrato de seguro; es 
necesario determinar inicialmente qué es una cláusula abusiva. Para ello, es 
importante revisar qué ha establecido nuestra legislación al respecto, así como lo 
establecido por otras legislaciones.  
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2. Legislaciones Sobre Cláusulas Abusivas 
 
Al revisar el Código Civil y el Código de Comercio colombianos, 
encontramos que su regulación se refiere a contratos paritarios, donde las partes 
en el contrato han discutido los términos y condiciones en que se pactará y 
desarrollará este, por lo que podríamos creer que sus normas no son directamente 
aplicables a las cláusulas abusivas. No obstante, los principios rectores de nuestro 
ordenamiento pueden permitir dar una solución jurídica al evento en que se tenga 
en discusión la existencia de una cláusula abusiva. 
Sin embargo, existen en el ordenamiento colombiano normas especiales 
que contemplan las cláusulas abusivas, por lo que la normativa general contenida 
en el Código de Comercio y el Código Civil ha de ser aplicada de forma supletiva a 
lo contemplado por las normas especiales que a continuación mencionaremos. 
 
2.1. Regímenes existentes en la legislación colombiana actual, 
relativos a las cláusulas abusivas. 
 
Lamentablemente, el legislador colombiano no ha establecido de forma 
uniforme  la regulación del fenómeno jurídico del que trata este ensayo, dando 
distintas consideraciones y estipulaciones respecto de las cláusulas abusivas, de 
forma tal que ha creado distintos regímenes aplicables dependiendo del sector 
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económico de que se trate. Así, una misma cláusula puede ser abusiva en un 
contrato de consumo, pero no en un contrato de seguro7; o puede ser abusiva la 
misma cláusula tanto en un contrato de servicios públicos domiciliarios y un 
contrato de seguro, pero su consecuencia jurídica varía dependiendo de que se dé 
en el marco de uno u otro contrato8; como a continuación expondremos. 
 
2.1.1. Cláusulas abusivas en el nuevo estatuto de protección al 
consumidor. 
 
Existe una reciente regulación en el tema general de protección al 
consumidor, en la que se dedica un título a la protección contractual de los 
                                                          
7
 El numeral 10 del artículo 43 de la Ley 1480 de 2011 considera que son cláusulas abusivas aquellas que 
“Incluyan el pago de intereses no autorizados legalmente, sin perjuicio de la eventual responsabilidad penal.”, 
consideración que carece de estipulación análoga en la normativa financiera. 
8
 El numeral 1 del artículo 133 de la Ley 142 de 1994 (aplicable a contratos de servicios públicos domiciliarios) 
estipula que existe abuso de posición dominante en las cláusulas predispuestas por las empresas de servicios 
públicos cuando dichas cláusulas “(…) excluyen o limitan la responsabilidad que corresponde a la empresa de 
acuerdo a las normas comunes; o las que trasladan al suscriptor o usuario la carga de la prueba que esas 
normas ponen en cabeza de la empresa”. Por su parte, el literal b) del artículo 11 de la Ley 1328 de 2009 
(aplicable al contrato de seguro) establece como prohibición especial por cláusulas abusivas, la prohibición 
aquellas cláusulas que “Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor”, así como el artículo 
10.1.1 del anexo de la Circular externa 039 de 2011 de la Superintendencia Financiera de Colombia 
contempla que son cláusulas abusivas “Aquellas que exoneran, atenúan o limitan la responsabilidad de las 
entidades vigiladas sin permitir el ejercicio de los derechos del consumidor financiero.”, dando como ejemplo 
en su literal a) a las “Cláusulas que invierten la carga de la prueba y eximen de responsabilidad a las 
entidades vigiladas, (…)”. 
De lo anterior, encontramos que ambas leyes contemplan el mismo supuesto; no obstante, en la Ley 142 de 
1994 dichas cláusulas se consideran anulables (penúltimo inciso del artículo 133) mientras que las mismas 
cláusulas son ineficaces de pleno derecho en la Ley 1328 de 2009, reglamentada por la Circular Externa 039 
de 2011 (parágrafo del artículo 11 de la Ley 1328 de 2009). 
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consumidores.9 Dentro de dicho título se encuentra regulado, entre otros, el tema 
de las cláusulas abusivas. 
En primer lugar, es importante tener en cuenta que en la definición de 
cláusulas abusivas dada en esta ley, se entiende que estas dan en relaciones de 
consumo. Para saber cuándo se está en presencia de una relación de consumo es 
necesario conocer quién se entiende como consumidor en dicha ley. El artículo 
quinto de la Ley 1480 de 2011 establece en su numeral tercero que se entiende 
como consumidor o usuario: “Toda persona natural o jurídica que, como 
destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera 
que sea su naturaleza para la satisfacción de una necesidad propia, privada, 
familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrínsecamente a su 
actividad económica. Se entenderá incluido en el concepto de consumidor el de 
usuario.”10 
A su vez, el artículo 42 de dicha ley contempla por primera vez en nuestra 
legislación una definición de cláusulas abusivas, entendiéndolas como “…aquellas 
que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y las que, 
en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor 
                                                          
9
 Título VII de la Ley 1480 de 2011. 
10
 Estamos de acuerdo con la doctora María Fabiana Compiani, al afirmar que “las empresas aseguradas que 
contratan seguros (incendio, robo, etc.) sobre bienes de su pertenencia integrados a procesos de producción, 
transformación, comercialización o prestación a terceros, no son consumidores finales.”, mientras que 
considera que "En cambio, es consumidor la persona jurídica (por  ejemplo, una empresa) que celebra 
contratos de seguro (a) que amparen bienes como  destinatario final, en beneficio de la empresa o (b) que 
protejan los riesgos a los que se hallan expuestos bienes con los que agotará el proceso económico" Ver 
COMPIANI, María Fabiana. La Armonización de las Legislaciones de Consumidor y Seguros. En: RIS, No. 33. 
Pág. 105 (2010). 
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puede ejercer sus derechos.” Igualmente, establece dicho artículo que todas las 
condiciones particulares de la transacción que se analiza serán relevantes para 
analizar la naturaleza y magnitud del desequilibrio que produzca la cláusula a 
tachar de abusiva. 
En la definición brindada por la Ley 1480 de 2011 hay varios elementos que 
han de ser tenidos en cuenta para poder determinar su aplicación. En primer lugar 
es importante analizar qué se entiende como desequilibrio contractual, dado que 
es este el que la Ley procura evitar al darse de una forma injustificada.  
El desequilibrio contractual puede ser definido como lo opuesto al equilibrio, 
entendido este como un peso que es igual a otro y lo contrarresta, armonía entre 
cosas diversas o ecuanimidad, mesura, sensatez en los actos y juicios.11 En el 
ámbito contractual, podríamos entender un contrato equilibrado como aquel en el 
que exista armonía, ecuanimidad o sensatez en las prestaciones debidas entre las 
partes; es decir, que las obligaciones que nazcan en cabeza de un contratante 
sean proporcionales a las debidas por la otra parte en el contrato. Por tanto, los 
contratos en los que una parte asuma obligaciones y cargas superiores a las de la 
persona con quien contrata serían desequilibrados. 
Pero no basta con que el contrato sea desequilibrado, sino que dicho 
desequilibrio debe ser injustificado y perjudicial para el consumidor. En este punto 
nos cuestionamos ¿qué desequilibrio es realmente justificado? Entendemos que 
                                                          
11
 Comparar con REAL ACADEMIA ESPAÑOLA, Diccionario de la Lengua Española. Vigésima segunda 
edición. 
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una cosa justifica a otra cuando la hace justa o la rectifica12; pero si la segunda es 
justa y rectificada por la primera ¿dónde radica la carencia de ecuanimidad o 
armonía? Entenderíamos que el desequilibrio parte del supuesto de ser 
injustificado para poder romper con la ecuanimidad, por lo que todo desequilibrio 
sería injustificado; dado que de justificarse, equilibraría las condiciones 
contractuales. 
En otros términos, si un contrato resulta más oneroso de lo que 
normalmente sería para el consumidor pero  dicho aumento se debe a un cambio 
en las condiciones determinantes de su precio; sería entonces un precio justo en 
virtud de las condiciones que lo determinan, justificación que equilibra la relación 
contractual.  
La parte final del primer inciso del artículo 42 de la Ley 1480, por su parte, 
es la que realmente genera confusión al referirse a factores que son relevantes 
para determinar la naturaleza y magnitud del desequilibrio que se analiza.13 
Entendemos que al referirse a la naturaleza del desequilibrio se refiere la norma a 
que sea injustificado, respecto a lo cual ya planteamos nuestra opinión; pero lo 
confuso en esta parte del inciso radica en la pertinencia de la magnitud del 
desequilibrio.  
                                                          
12
 Comparar con REAL ACADEMIA ESPAÑOLA, Diccionario de la Lengua Española. Vigésima segunda 
edición. 
13
 “Para establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio, serán relevantes todas las condiciones 
particulares de la transacción particular que se analiza.” 
15 
 
Al respecto, encontramos que una cláusula abusiva (entendida bajo la 
definición dada en la primera parte del mismo inciso) es aquella que genera un 
desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor. No se refiere esta definición 
a un perjuicio de magnitud considerable, o de cuantía superior a un determinado 
porcentaje del valor real de la contraprestación. No es clara la necesidad de 
determinar la magnitud del desequilibrio, por cuanto es abusiva siempre que exista 
desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor. ¿Pretende acaso el 
legislador someter las cláusulas abusivas a un sistema subjetivo similar al de la 
responsabilidad, dando consecuencias jurídicas a una cláusula levísimamente 
abusiva, otras a una cláusula levemente abusiva, y distintas consecuencias a una 
cláusula gravemente abusiva y otra gravísimamente abusiva? Creemos que no es 
necesario, dado que independientemente de la magnitud del desequilibrio y, por 
ende, de la magnitud del abuso de la cláusula, la consecuencia jurídica 
establecida para estas cláusulas es objetivo y siempre igual: ineficacia de pleno 
derecho.14  
 
2.1.2. Cláusulas abusivas en el sector financiero. 
 
Para el Contrato de Seguro existe regulación especial en nuestro 
Ordenamiento Jurídico, el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero fue reformado 
                                                          
14
 Inciso 2° del Artículo 43 de la Ley 1480 de 2011.  
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por la Ley 1328 de 2009, donde se contempla el concepto de cláusulas abusivas y 
se establece una regulación especial para ellas. 
Encontramos en esta Ley que se parte de la base de estar en presencia de 
un contrato de adhesión; no obstante, no se estipula explícitamente cuál es la 
parte fuerte o dominante del contrato, sin que ello implique que no sea fácilmente 
determinable, incluso deducible. 
En el parágrafo del artículo 11 de la ley 1328 de 2009,15 artículo referente a 
las cláusulas abusivas, se evidencia que la protección que se pretende al tratarse 
el tema de las cláusulas abusivas es en favor del consumidor financiero, por lo que 
es frente a él que se presenta el abuso. Por tanto, como es de esperarse, la parte 
que ejercería el abuso al estipular las cláusulas que menciona dicho artículo es la 
entidad financiera con quien el consumidor financiero celebre el respectivo 
contrato. No obstante, encontramos que no frente a todo consumidor se estableció 
esta protección. 
Es importante precisar, en primer lugar, que las cláusulas abusivas tienen 
ocasión en un contrato de adhesión,16 razón por la cual se descarta del ámbito de 
aplicación de este concepto las relaciones jurídicas que se entablen entre una 
compañía de seguros, y demás entidades vigiladas por la Superintendencia 
Financiera de Colombia, con un usuario o cliente potencial. Lo anterior, partiendo 
                                                          
15
 Artículo 11 de la Ley 1328 de 2009. PARÁGRAFO. “Cualquier estipulación o utilización de cláusulas 
abusivas  en un contrato se entenderá por no escrita o sin efectos para el consumidor.” 
16
 Comparar con Artículo 11 de la Ley 1328 de 2009. 
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de la inexistencia de un contrato celebrado entre ellos, siendo esto un presupuesto 
sin el cual no puede existir una cláusula que pueda tildarse de abusiva. 
Además del usuario y del cliente potencial, podemos determinar que no a la 
relación con todo cliente le es aplicable la regulación de cláusulas abusivas. En 
efecto, la Ley define al cliente como la persona con quien las entidades vigiladas 
establecen relaciones jurídicas, cuyo origen puede ser legal o contractual. 
Como es de suponerse, las relaciones jurídicas entre una entidad vigilada y 
un cliente cuyo origen se encuentre en la Ley, carecen de los requisitos 
contemplados para que pueda hablarse de cláusulas abusivas: Relación 
contractual en virtud de un contrato de carácter adhesivo. 
Así mismo, podemos afirmar que no se refiere la Ley 1328, en tratándose 
de cláusulas abusivas, a todo cliente con relación contractual. Es de precisar que 
en su artículo 11, esta ley prohíbe las cláusulas abusivas en los contratos de 
adhesión donde la entidad financiera cumpla el papel de predisponente. Por 
supuesto, la ley parte de la existencia de un contrato de adhesión para que en él 
pueda haber una cláusula abusiva; por lo que no puede haber cláusulas abusivas 
en contratos paritarios. 
De igual modo, se excluye de la prohibición de cláusulas abusivas los 
contratos adhesivos en los que las entidades financieras sean las adherentes. Es 
claro que al ser la entidad vigilada quien acepta adherirse a las condiciones 
preestablecidas por otra persona (Entidades Estatales, por ejemplo), no es factible 
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sostener que la entidad financiera establezca cláusulas abusivas, por cuanto no es 
quien establece las cláusulas en dicho contrato. 
 
2.1.3. Cláusulas abusivas en contratos de servicios públicos 
domiciliarios. 
 
La ley 142 de 1994 regula la prestación de servicios públicos domiciliarios, 
partiendo de la definición del contrato de servicios públicos domiciliarios como un 
contrato de adhesión,17 donde se determina que existe una parte fuerte y una 
parte débil en el contrato, siendo la primera el predisponente (empresa de 
servicios públicos) y la segunda el adherente (cliente). A partir de dicha definición, 
presume la ley que el predisponente ostenta una posición de dominio respecto de 
su contratante. 
La presunción de posición dominante contractual de la parte que 
predispone los términos contractuales permite a la Ley prohibir determinadas 
cláusulas que puedan constituir un abuso de dicha posición, al considerarlas como 
cláusulas anulables.18 
                                                          
17
 Ley 143 de 1994, artículos 128 y 129. 
18
 El artículo 133 de la Ley 143 de 1994 contempla una lista ilustrativa de las cláusulas que representan un 
abuso de la posición dominante de la Entidad Prestadora de Servicios Públicos Domiciliarios; partiendo de la 
presunción de dicha posición de dominio, así como las formas de controvertir dicha presunción. De igual 
forma, este artículo contempla que dichas cláusulas son susceptibles de ser anuladas sin que ello implique la 
pérdida de validez de las demás cláusulas que conformen el respectivo contrato.  
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Efectivamente, la nulidad que contempla esta ley para las cláusulas 
abusivas se basa en la existencia de una presunción de abuso por parte de la 
parte dominante, presunción que se puede desvirtuar a partir de un análisis del 
equilibrio del contrato o la existencia de una autorización expresa a la 
implementación de la cláusula en cuestión  por parte de la Comisión.19 
Esta ley es de carácter especial y su regulación tiene una destinación 
específica: los contratos de servicios públicos domiciliarios. Por tanto, no es una 
aplicable a los demás tipos de contratos, entre ellos el contrato de seguro.  
 
2.1.4. Consecuencias de la existencia de distintos regímenes para las 
cláusulas abusivas en Colombia. 
 
Como podemos ver, no es uniforme la forma en que el legislador ha 
determinado sancionar las cláusulas abusivas en nuestro país. Lo que es 
realmente preocupante es que ello, en últimas, desnaturaliza el concepto de 
cláusulas abusivas y, peor aún, lo sectoriza. 
Al tener distintos regímenes jurídicos para las cláusulas abusivas, las que 
se tengan como cláusulas abusivas en una ley especial tornarán en cláusulas 
prohibidas, ilegales. Precisamente, al desnaturalizarse el concepto de cláusulas 
abusivas en nuestra legislación, terminamos teniendo las llamadas “listas negras” 
existentes actualmente en nuestra legislación, que proscriben determinadas 
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cláusulas por el simple arbitrio del legislador; especialmente las que se castigan 
con la ineficacia de pleno derecho que, en ocasiones son cláusulas ilegales e 
incluso inconstitucionales tildadas de abusivas.20 
Es por lo anterior que el concepto de cláusula abusiva en nuestro 
ordenamiento es totalmente confuso e, incluso, inexistente por estar tan 
desdibujada en nuestra legislación la figura; de forma tal, que las autoridades 
administrativas y judiciales a cuyos despachos llegue la solicitud de analizar un 
asunto relacionado con una posible cláusula abusiva se tendrá que limitar al tenor 
literal de la ley que rija dicho negocio, sin poder entrar a analizar la existencia de 
un real abuso del derecho en la cláusula cuestionada, ya que la diversidad 
normativa en este campo lo impide. 
 
 
 
 
 
 
                                                          
20
 De forma ilustrativa, el quinto ejemplo de cláusula abusiva del literal a) del artículo 10.1 del anexo a la C.E. 
039 de 2011 de la S.F.C., establece que son abusivas “Las que establecen que los consumidores financieros 
no tendrán la posibilidad de controvertir las pruebas que aporte la entidad vigilada en su contra, en caso de 
existir objeción a transacciones, limitando el ejercicio de su derecho de defensa.” Cláusula que, a nuestro 
criterio, es claramente inconstitucional por violar el derecho al debido proceso, no una cláusula simplemente 
abusiva. 
Así mismo, otro ejemplo es la limitación de los medios probatorios como cláusula abusiva según la C.E. 039 
de 2011 de la S.F.C., que en el caso del contrato de seguro es una cláusula ilegal de acuerdo al numeral 
tercero del artículo 100 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero 
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2.2. Cláusulas Abusivas en Legislaciones Extranjeras 
 
2.2.1. Cláusulas abusivas en la Unión Europea 
 
El Consejo de la Unión Europea expidió la Directiva 93/13/CEE, en la cual 
se establece una regulación de las clausulas abusivas. No obstante, es importante 
señalar que dicha Directiva no aplica directamente en los ordenamientos jurídicos 
de los estados miembros de la Unión Europea, sino que cada uno de estos debe 
incluir los preceptos contenidos en la Directiva a través de legislación interna. Esta 
Directiva  estipula que, al legislarse su contenido en las legislaciones internas, 
debe tenerse esta Directiva como una norma de mínimos, en el sentido que las 
legislaciones internas pueden adicionar lo estipulado en esta norma toda vez que 
beneficie a los consumidores. 
Ahora bien, el artículo 3 de la Directiva 12/93/CEE contempla en su numeral 
primero que una cláusula abusiva es aquella que no haya sido negociada 
individualmente, predispuesta, contraria a la buena fe y que genere un 
desequilibrio importante. No obstante, la prohibición no es absoluta, teniendo en 
cuenta que el profesional puede probar que la cláusula fue negociada, así sea una 
cláusula tipo. 
Es importante tener en cuenta que las legislaciones internas de los países 
miembros, respecto de las cláusulas abusivas, encuentran su base en esta 
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Directiva; por lo que los fines que persiguen dichas leyes corresponderán a los 
fines perseguidos en esta Directiva. Por tanto, es importante mencionar qué es lo 
que se protege a través de la regulación de cláusulas abusivas. 
Al respecto, encontramos que la mala fe, el desequilibrio importante 
contractual y la predisposición de la cláusula no son lo que se busca prohibir per 
se, sino que son herramientas de identificación de un abuso. Ahora bien, teniendo 
en cuenta que se permite al empresario o profesional probar que la cláusula fue 
negociada, como medio de defensa del profesional frente a una controversia por 
cláusulas abusivas; es factible entender que el consentimiento del consumidor es 
lo que se protege. En otras palabras, pueda que la cláusula en la que haya mala fe 
de parte del profesional, en la que se genere un desequilibrio y perjudique al 
consumidor no sea abusiva, siempre y cuando la voluntad del consumidor se haya 
visto inmersa en su celebración y negociación.  
Al ser negociada la cláusula, esta es el reflejo de la unión de voluntades de 
las partes y, en desarrollo del Principio de la Autonomía de la Voluntad, esta tiene 
un carácter vinculante para las partes. Lo que se castiga en Dicha directiva no es 
otra cosa que la mala fe del profesional o empresario al predisponer cláusulas y 
condiciones contractuales sin permitir al usuario decidir sobre su contenido o su 
inclusión en el contrato. 
Es de agregar que la Directiva, como ninguna otra norma encontrada 
durante la investigación de este proyecto, castiga cláusulas predispuestas que 
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beneficien al consumidor; dado que a pesar de no haber podido este decidir sobre 
su inclusión o contenido, le benefician y son, precisamente, los intereses de este 
los que se protegen. 
Posteriormente, el numeral 3 de dicho artículo remite a una lista de 
cláusulas que pueden ser abusivas, que se encuentra contenida en el anexo a 
dicha Directiva. Es de resaltar, a riesgo de sonar redundante, que la lista se refiere 
a cláusulas que pueden ser abusivas; de lo que inferimos que la Directiva 
contempla la posibilidad de que las cláusulas ahí señaladas puedan pactarse sin 
que a través de ellas se constituya un abuso de parte del predisponente, 
relativizando la existencia de un abuso en la cláusula, en atención a las distintas 
circunstancias que se puedan presentar en un caso particular.   
 
2.2.2. Cláusulas abusivas en España 
 
El Real Decreto Legislativo 1/2007 contiene el llamado “Texto Refundido de 
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y Otras Leyes 
Complementarias”, donde se encuentra contenida la regulación vigente respecto 
de las Cláusulas Abusivas. 
Podemos encontrar en el artículo 82 de dicho documento el concepto de 
cláusulas abusivas, donde se definen en el numeral 1 de la siguiente forma: “Se 
considerarán cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas 
24 
 
individualmente y todas aquéllas prácticas no consentidas expresamente que, en 
contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y 
usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes 
que se deriven del contrato.”. Encontramos en dicha definición que, además de lo 
dispuesto en la Directiva 13/93/CEE, se contempla como cláusula abusiva toda 
práctica no consentida expresamente que cause un desequilibrio importante de los 
derechos y obligaciones de las partes, siempre que sea contraria a la buena fe y 
en perjuicio del consumidor y usuario.  
Advierte el numeral segundo de dicho artículo que la cláusula en cuestión 
es la que debe ser predispuesta, independientemente de que las demás cláusulas 
del contrato tengan o no el mismo carácter o hayan sido negociadas, lo que 
encontramos acorde a la finalidad mencionada previamente de la Directiva 
13/93/CEE: el consentimiento. 
De gran peculiaridad consideramos lo contenido en el numeral tercero del 
artículo 82; donde se estipula que, para determinar el abuso de la cláusula, se 
tendrá en cuenta “(…)la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y 
considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su 
celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato o de otro del que 
éste dependa.”, teniendo en cuenta que el numeral inmediatamente siguiente 
menciona una lista de tipos de cláusulas que “en todo caso son abusivas”21, que 
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 Artículo 82, numeral 4 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y 
Usuarios y Otras Leyes Complementarias, Real Decreto Legislativo 1/2007. 
25 
 
será desarrollada en los artículos 85 a 90, de forma similar a lo mencionado 
respecto de la Ley 1480 de 2011, colombiana.  
De su parte, el artículo 83 del mismo texto normativo contempla que la 
consecuencia jurídica de las cláusulas abusivas será la nulidad absoluta, 
permitiendo al juez moderar los derechos y obligaciones de las partes en el 
contrato cuando este subsista a la nulidad de las cláusulas abusivas, de lo que se 
desprende que considera esta Ley que una cláusula en la que se contenga un 
elemento esencial del contrato pueda ser abusiva.  
 
2.2.3. Cláusulas abusivas en Francia. 
 
Con anterioridad a la Directiva 13/93/CEE, en Francia ya existía regulación 
respecto de las cláusulas abusivas desde 1978, en la Ley 78-23, donde se 
contemplaban las cláusulas abusivas como aquellas en las que se creaba una 
ventaja excesiva en virtud del abuso de poder económico. Posteriormente, en 
1995 se adoptó la  Directiva 13/93/CEE a través de la Ley 95-96, donde se tiene 
una cláusula abusiva como aquella que tenga por objeto o como efecto el 
desequilibrio significativo en los derechos y las obligaciones, en contra del 
consumidor. 
Encontramos que en Francia, a diferencia de lo contemplado en la Directiva 
del Consejo de la Unión Europea, no se busca proteger la ausencia de 
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consentimiento del consumidor respecto de la cláusula, sino el desequilibrio 
contractual. Es importante señalar que con la adopción de la Directiva, en Francia 
se castigan las cláusulas que tengan como objeto o por efecto generar el 
desequilibrio, por lo que es un sistema subjetivo donde la simple intensión de 
causar el desequilibrio a través de una cláusula es suficiente para que dicha 
cláusula sea considerada abusiva y, por ende, rechazada por el ordenamiento. No 
obstante, en dicho ordenamiento no se hace remisión expresa a la buena fe, en 
cuanto a las cláusulas abusivas. 
 
2.2.4. Cláusulas abusivas en Alemania 
 
En Alemania el control de las cláusulas abusivas se encuentra a cabeza de 
los Tribunales de Distrito, quienes tienen como parámetro principal la buena fe, en 
atención a lo estipulado en el ABG Gesetz de 1976, norma que desarrolla los 
contratos de adhesión. Podemos encontrar en esta norma que se busca proteger 
la falta de consentimiento del usuario al establecer que las condiciones 
contractuales que se pacten individualmente tendrán prioridad sobre los términos 
generales prestablecidos22. El ABG Gesetz establece una lista de cláusulas que 
pueden ser ineficaces de sus numerales §11 a § 13,  donde encontramos de suma 
importancia que se da un término de 2 años para ejercer la acción ante el 
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 Comparar con ABG Gesetz de 1976, § 4  
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Tribunal.23 Posteriormente, esta norma establece el proceso jurisdiccional que se 
debe adelantar para las acciones en contra de las condiciones prestablecidas en 
un contrato, siempre que no se trate de contratos de empleo, herencia, familia y 
derechos societarios24 
 
2.2.5. Cláusulas abusivas en Italia 
 
La Directiva 13/93/CEE fue adaptada en Italia mediante la inclusión del 
artículo 25, l. 06 de febrero 1996, N º 52 en el artículo 1469 del Código Civil. 
Encontramos en dicho artículo que se estipula la posibilidad al consumidor de 
invocar una acción de cesación en contra del vendedor o grupo de profesionales 
que utilice condiciones generales en el contrato, para solicitar al Tribunal 
competente que prohíba el uso de las condiciones que resulten desleales. Es de 
gran importancia resaltar que dicha acción se tiene como medida cautelar. 
Al referirse a la deslealtad, consideramos que el artículo 1469 del Código 
Civil italiano hace una clara remisión a la buena fe, sanas costumbres y lealtad 
contractual; por tanto, siendo la deslealtad lo que se castiga, se da un amplio  
margen de aplicación a la autonomía de la voluntad, entendiendo que no se 
proscribe una lista de cláusulas prohibidas por su contenido, sino que se prohíbe 
                                                          
23
 Comparar con ABG Gesetz de 1976, §13 numeral 3. (4).  
24
 Comparar con ABG Gesetz de 1976, §23 
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la inclusión desleal de dichas cláusulas; las que sean incluidas de forma 
engañosa, desinformada o confusa de parte del predisponente. 
 
2.2.6. Cláusulas abusivas en Inglaterra 
 
The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation de 1994, No 3159, es 
la adaptación de la Directiva 13/93/CEE del Consejo de la Unión Europea; en la 
cual se contempla una regulación para las cláusulas abusivas. Podemos encontrar 
en dicha norma que el ámbito de aplicación de la misma se circunscribe a lo 
estipulado en el artículo 3 de la misma, a saber:  
Se refiere a cláusulas que sean contenidas en un contrato que establezca 
una relación entre un profesional y un no profesional25, lo que no pareciera 
referirse de manera exclusiva al carácter de consumidor del no profesional; se 
aplica a cláusulas que no contengan términos que definan el objeto o equilibrio 
entre el precio o el bien o servicio adquirido26, por lo que solo puede ser abusiva 
una cláusula accidental o no principal del contrato; que la cláusula no haya sido 
negociada o no hubiera interferido influencia del consumidor27. 
De igual forma, esta norma le da al profesional, como herramienta de 
defensa, la posibilidad de probar que hubo una negociación; lo que nos muestra 
                                                          
25
 Ver The unfair Terms In Consumer Contracts Regulatios de 1994, artículo 3 numeral(1) 
26
 Ver The unfair Terms In Consumer Contracts Regulatios de 1994, artículo 3 numeral (2) 
27
 Ver The unfair Terms In Consumer Contracts Regulatios de 1994, artículo 3 numeral (3) 
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que la protección se refiere a las cláusulas impuestas por este o en las que no 
haya un verdadero consentimiento del consumidor o del no profesional.28 
Ahora bien, el artículo cuarto de dicha Regulación contempla que la 
cláusula debe ser contraria a la buena fe, que se debe valorar a partir de la 
capacidad de negociación de las partes y si hubo una inducción al consumidor 
para contratar29. De igual forma, el numeral segundo del mismo artículo contempla 
que es relevante el contexto del contrato, a la hora de efectuar el análisis del 
mismo. Es de tener en cuenta que el Schedule 3 de dicha Regulación contiene 
una lista indicativa de las cláusulas que pueden, eventualmente, ser abusivas30; lo 
que desarrolla lo contenido en los anteriores numerales del mismo artículo al 
atiende a la existencia de un abuso real en el caso en concreto. 
 
2.2.7. Cláusulas abusivas en Argentina  
 
La Ley 24.240 de 1993, denominada la Ley de Defensa del Consumidor, 
regula el tema de las cláusulas abusivas en el artículo 37 dando una lista de 
cláusulas que se tienen por abusivas, advirtiendo que se tendrán por no escritas. 
A su vez, el artículo inmediatamente siguiente se refiere a los contratos de 
adhesión, dando a la autoridad de aplicación el deber de vigilar que los contratos 
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 Comparar con The unfair Terms In Consumer Contracts Regulatios de 1994, artículo 3 numeral (4) 
29
 Ver The unfair Terms In Consumer Contracts Regulatios de 1994 artículo 4 y Schedule 2. 
30
 Comparar con The unfair Terms In Consumer Contracts Regulatios de 1994 Artículo 4 numeral (4) y 
Schedule 3 
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de adhesión con contengan las cláusulas señaladas en el artículo 37, así como el 
que no se incluyan de forma unilateral de parte del proveedor de la cosa o 
servicio, sin posibilidad de negociación de la otra parte. Igualmente, el artículo 39 
de la Ley 24.240 de 1993 contempla que, cuando los contratos de adhesión 
requieran aprobación de la autoridad nacional o provincial, ésta deberá tomar las 
medidas necesarias para modificar el contrato tipo; otorgando un control previo de 
dichos contratos. 
 
2.2.8. Cláusulas abusivas en Perú 
 
El Código Civil Peruano se refiere a las estipulaciones inválidas, 
entendiéndolas como aquellas que se encuentran en un contrato de adhesión y en 
las cláusulas generales de contratación no aprobadas administrativamente en las 
que se “(…)establezcan, en favor de quien las ha redactado, exoneraciones o 
limitaciones de responsabilidad; facultades de suspender la ejecución del contrato, 
de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte el derecho de oponer 
excepciones o de prorrogar o renovar tácitamente el contrato.”31 
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 Ver Código Civil Peruano, Artículo 1398º 
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2.2.9. Cláusulas abusivas en Costa Rica 
 
La Ley 7472 de 1994 regula la protección del consumidor, junto con temas 
relativos al Derecho de la Competencia, estipulando que la protección sobre 
prácticas y cláusulas abusivas y publicidad engañosa de parte de los entes 
administrativos y judiciales es un derecho de los consumidores32; en base a lo cual 
se condicionan las cláusulas predispuestas al conocimiento efectivo de ellas o el 
deber de conocerlas, de parte del adherente33. En virtud del artículo 39 de la Ley 
en mención, se evidencia el deber de diligencia de parte del adherente, por cuanto 
la cláusula en cuestión puede ser válida cuando el adherente la haya debido 
conocer, así no lo haya hecho realmente. Por tanto, la protección al adherente, 
respecto de cláusulas sobre las cuales no exista consentimiento, se encuentra 
sujeta a la existencia de diligencia de su parte, lo que exige responsabilidad de la 
persona en el momento de adherir al contrato. 
No obstante, a renglón seguido, el mismo artículo contempla una lista 
objetiva de cláusulas que son nulas absolutamente, siempre que se encuentren en 
condiciones generales.34 
 
 
 
                                                          
32
 Comparar con el literal e) del artículo 29 de la Ley 7472 de 1994, Costa Rica. 
33
 Comparar con el inciso primero del artículo 39 de la Ley 7472 de 1994, Costa Rica. 
34
 Comparar con artículo 39 de la Ley 7472 de 1994, Costa Rica. 
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2.2.10. Cláusulas abusivas en Chile  
 
En la legislación chilena, la Ley 19.496 de 1997 establece normas sobre la 
protección de los derechos de los consumidores, donde se contiene en el artículo 
16 una lista de cláusulas que no producirán efecto alguno cuando se encuentren 
en contratos de adhesión. Es decir, se castigan con ineficacia de pleno derecho. 
No obstante, además de la lista de las cláusulas ineficaces, no existe mayor 
desarrollo respecto del tema. 
  
2.2.11. Cláusulas abusivas en Ecuador 
 
La Ley Orgánica de Defensa del Consumidor establece en su artículo 43 
que son nulas de pleno derecho las cláusulas que, en contratos de adhesión, 
contemplen en su contenido lo que señala el mismo artículo a manera de lista de 
las cláusulas taxativamente prohibidas. 
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3. Nuestro Concepto de Cláusula Abusiva 
 
Es claro que no existe en un concepto uniforme de lo que es una cláusula 
abusiva, particularmente en Colombia, donde existen distintas normativas que 
generan una sectorización y variedad de regímenes respecto de las cláusulas 
abusivas; situación a la que nos oponemos en el presente ensayo por carecer de 
técnica jurídica. 
Consideramos que, para que exista una cláusula abusiva, esta tiene que 
serlo con independencia del tipo contrato en el que se encuentre, quiénes sean 
sus partes y el sector económico en el que dicho contrato se celebre. Siempre que 
una cláusula cumpla los requisitos y elementos para ser considerada abusiva, ha 
de ser tachada como tal y ha de tener los efectos que jurídicamente le 
correspondan; sea en un contrato de seguro, servicios públicos domiciliarios o de 
prestación de servicios; por igual. 
Es entonces, pertinente cuestionarnos ¿qué hace que una cláusula sea 
abusiva? ¿Cuáles requisitos son los que han de considerarse indispensables para 
que pueda ser catalogada o tachada como tal? Cuestiones que, de no resolverse, 
no nos permitirían determinar cuál ha de ser la sanción jurídica con que se 
proscriban dichas estipulaciones contractuales y por qué debe serlo. 
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3.1 Requisitos para que una cláusula pueda ser abusiva. 
 
Como hemos mencionado anteriormente, una cláusula abusiva es, a riesgo 
de sonar redundante, aquella que constituya un abuso. Sabemos de antemano 
que, después de efectuar el test de legalidad de la cláusula, nos referimos a un 
abuso que no es contrario a la ley en sus requisitos de formación o de su 
contenido. La pregunta realmente importante, en primer plano, es la relativa al 
objeto del abuso ¿de qué es que se está abusando a través de una determinada 
cláusula?  
Frente a este cuestionamiento encontramos que estamos en presencia de 
un abuso de posición dominante, una modalidad contractual del abuso de la 
posición dominante que ostenta una de las partes en el contrato en perjuicio de la 
otra35. Esta afirmación, aunque pueda sonar elemental, no es ni ha sido clara en 
nuestro ordenamiento, como ya lo hemos señalado; y el desconocimiento de esta 
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 “en la formación de un contrato y, específicamente, en la determinación de “las cláusulas llamadas a regular la 
relación así creada, pueden darse conductas abusivas”, ejemplo prototípico de las cuales “lo suministra el ejercicio 
del llamado „poder de negociación‟ por parte de quien, encontrándose de hecho o por derecho en una posición 
dominante en el tráfico de capitales, bienes y servicios, no solamente ha señalado desde un principio las 
condiciones en que se celebra determinado contrato, sino que en la fase de ejecución o cumplimiento de este 
último le compete el control de dichas condiciones, configurándose en este ámbito un supuesto claro de abuso 
cuando, atendidas las circunstancias particulares que rodean el caso, una posición de dominio de tal naturaleza 
resulta siendo aprovechada, por acción o por omisión, con detrimento del equilibrio económico de la contratación” 
(CCXXXI, pág., 746) y que “Lo abusivo –o despótico- en este tipo de cláusulas –que pueden estar presentes en 
cualquier contrato y no sólo en los de adhesión o negocios tipo-, se acentúa aún más si se tiene en cuenta que el 
asegurador las inserta dentro de las condiciones generales del contrato (art. 1047 C. de Co), esto es, en aquellas 
disposiciones –de naturaleza volitiva y por tanto negocial- a las que adhiere el tomador sin posibilidad real o 
efectiva de controvertirlas, en la medida en que han sido prediseñadas unilateralmente por la entidad aseguradora, 
sin dejar espacio –por regla general- para su negociación individual.” C.S.J. Sentencia de 02 de febrero de 2001. 
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.  
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fundamental premisa ha generado toda suerte de consideraciones y confusiones a 
la hora de incorporar el concepto de cláusulas abusivas en nuestra legislación. 
Efectivamente, a través de una cláusula abusiva, se abusa de una posición 
de dominio contractual que es dada a una parte del contrato por situaciones de 
hecho que le permiten determinar los elementos del contrato. En otras palabras, la 
facultad que tiene una parte para predisponer las condiciones del contrato que se 
va a celebrar emana normalmente de la condición de profesional con que este 
cuenta respecto de un determinado tipo de contratos, de que venda un producto u 
ofrezca un servicio de forma masiva y/o de que ejerza un monopolio, entre 
muchos otros36. 
Es claro que al ostentar una empresa una característica como las 
anteriormente mencionadas, se encuentra en una posición prevalente ante sus 
contratantes que, en calidad de consumidores o no profesionales, no tienen pleno 
conocimiento de los pormenores del producto o servicio que adquieren en virtud 
de determinado contrato –y no tienen por qué saberlo- por no ser profesionales ni 
comerciantes cuyos negocios se desarrollan en ese determinado mercado o sector 
económico. 
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"El fenómeno de las condiciones generales se ha extendido de tal forma que difícilmente los consumidores 
pueden acceder a los bienes y servicios sin someterse a los reglamentos contractuales que las empresas 
predisponen en forma de cláusulas generales contenidas en módulos, formularios o avisos. Esto significa que 
el contenido de los contratos de masa de hecho se impone a los consumidores,  quienes dieren a un 
reglamento que no están en capacidad de negociar y del que, a menudo, ignoran su contenido.” Ver BIANCA, 
Massimo, Derecho Civil. El Contrato. Universidad Externado de Colombia. Pág 364. Traducción por Fernando 
Hinestrosa y Édgar Cortés 
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Es menester recordar que la existencia de una posición dominante, sea 
contractual o en la participación en un mercado, es permitido por nuestro 
ordenamiento desde la misma Constitución Política; es el abuso de dicha posición 
lo que se encuentra prohibido en el texto fundamental37, lo cual se constituye en la 
base jurídica sobre la cual ha de efectuarse la prohibición a las cláusulas abusivas 
como manifestación del abuso a la posición dominante. 
La posición dominante en un contrato requiere ser diferenciada de la 
posición dominante en un mercado, por cuanto el rol pasivo de ese dominio recae 
sobre distintos sujetos y, por tanto, se trata de fenómenos jurídicos 
significativamente distintos entre sí; aunque similares en varias de sus principales 
características. 
La posición dominante en un mercado no es más que la facultad de 
determinar los factores de ese mercado por sí mismo, sin que la participación de 
otras personas dentro de ese mercado (en calidad de competidores) influya en la 
forma en que se determinan dichos factores o en la forma en que la persona con 
posición dominante tome las decisiones que determinen dichos factores; teniendo 
sus competidores que ceñirse a las condiciones del mercado que sean 
determinadas por quien ostenta la posición dominante. 
A nivel contractual, la posición dominante puede entenderse como aquella 
calidad que permite a la parte que la ostenta determinar las condiciones del 
contrato sin tener en consideración la voluntad de la otra parte con quien contrata; 
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 Inciso 3° del Art 333 de la Constitución Política de Colombia. 
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sometiendo a esta a aceptar la celebración del contrato bajo las condiciones 
establecidas por la parte dominante.38 
Una diferencia entre ambos conceptos, sumamente importante para el 
presente trabajo, radica en que la posición dominante en el mercado requiere de 
una dispendiosa tarea para que su existencia sea determinada,39 mientras que en 
la posición dominante contractual es factible partir incluso de una presunción, 
como hemos visto que ocurre en el régimen de cláusulas abusivas en el sector de 
los servicios públicos domiciliarios. Dicha presunción, en nuestra opinión, ha de 
partir del hecho de que la entidad de la que se predique preestablezca las 
condiciones contractuales, de que se esté en presencia de un contrato de 
adhesión. 
No obstante, debemos recordar que la presunción, al tener carácter legal, 
puede ser controvertida a través de cualquier medio probatorio, en atención al 
derecho a la defensa, como manifestación del derecho fundamental al debido 
proceso. En el contrato de seguro, por ejemplo, es muy factible que un consumidor 
acuda a una agencia de seguros o un corredor de seguros - personas 
profesionales en el sector que han de conocer los productos en cuya venta 
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 La Corte Suprema de Justicia se ha referido a la posición dominante de los bancos, y entidades financieras 
en general, al manifestar en su sentencia de Diciembre 14 de 2011: “Los bancos, es cierto, ejercen una 
posición dominante en las operaciones activas y pasivas que realizan con los usuarios de sus servicios, la 
cual se concreta en la hegemonía que pueden ejercer para imponer el contenido del contrato, en la 
determinación unilateral de su configuración y en la posterior administración de su ejecución, como lo ha 
señalado esta Corporación. Y esto no puede ser de otra manera, por ser los servicios financieros una 
actividad que demanda masivamente la población  y por lo tanto debe prestarse en forma estandarizada para 
satisfacer las necesidades de ésta, con la dinámica y agilidad que la vida contemporánea exige.” 
39
 Se requiere un análisis del mercado, de su la participación respecto de otras empresas, de la posibilidad de 
reemplazar su producto en el mercado, etc. 
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intervienen y tienen el deber de dar información veraz y suficiente a sus 
consumidores – y este le informa al consumidor que el contrato que desea 
celebrar con la compañía de seguros A tiene una cláusula que contraría sus 
particulares intereses, mientras que el contrato de la compañía de seguros B no la 
tiene. No obstante, el consumidor opta por adquirir el producto con la compañía A. 
Consideramos que, en este particular ejemplo, dicha cláusula no puede constituir 
un abuso de posición dominante contractual al haber tenido el consumidor pleno 
conocimiento del contenido de dicha cláusula y posibilidad de adquirir el producto 
deseado sin la presencia de la misma.  
Es claro que el tomador en este caso optó por contratar con la aseguradora 
A, conociendo las condiciones contractuales a que se comprometería y el tener 
distintas opciones sin la inclusión de dicha cláusula. Por tanto, así la compañía 
ostente una posición dominante y la cláusula sea de carácter adhesivo; no puede 
considerarse que se configuró un abuso, por cuanto existe una voluntad real del 
consumidor a obligarse al contenido de dicha cláusula, sea o no conveniente para 
él. 
Llegamos a través del anterior ejemplo al segundo requisito para que se 
pueda estar en presencia de una cláusula abusiva. Es claro que la simple 
existencia de una posición dominante contractual no es suficiente para determinar 
la existencia de una cláusula abusiva en el contrato; es necesario que nos 
encontremos frente a un precepto contractual de carácter adhesivo, donde la 
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cláusula que se pretenda tachar de abusiva haya sido impuesta unilateralmente 
por quien ostenta la posición dominante contractual;40 es decir, que a través de 
esa cláusula se haga uso de la posición dominante contractual. 
 Es posible que un contrato no sea en su totalidad de carácter adhesivo, que 
la parte que ejerza un poder dominante contractual decida dar la opción a su 
contratante de negociar, proponer e incluso establecer algunas cláusulas del 
contrato. En primer lugar, es posible que en un contrato existan cláusulas que se 
negocien con el consumidor; a modo de ejemplo, es posible que en un contrato de 
seguros se negocie la forma en que el tomador pagará la prima, las coberturas y 
exclusiones que vaya a tener el contrato o las garantías a que el tomador deberá 
obligarse en virtud de dicho contrato. Igualmente, puede el consumidor establecer 
unilateralmente alguna cláusula (cabe mencionar los mismos ejemplos dados para 
las cláusulas negociadas) y la compañía o parte dominante en el contrato se limite 
a aceptarlas. Vale mencionar que nos encontramos de acuerdo con la Ley 1480 
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 "El concepto de la autonomía privada comprende: decidir si se contrata o no; establecer con quién se 
contrata; escoger la figura iuris; obrar personalmente o valiéndose de un intermediario; escoger el medio o la 
forma de expresión y, por último, determinar libremente el contenido del negocio, mejor, ejercer la libertad de 
configuración interna del contrato. Esta última facultad es la que se pone en entredicho con la contratación 
moderna masiva por cuanto la autonomía privada se ha restringido de tal manera, que el adherente en los 
contratos con cláusulas predispuestas no discute su contenido sino que se somete a él en el momento de 
realizar el respectivo acto de adhesión. El adherente no goza a plenitud del derecho a su autonomía privada, 
ya que no interviene en la configuración del contrato; sin embargo y a pesar de que la experiencia concreta 
nos muestra y prueba un distanciamiento con respecto de la idea tradicional de la autonomía negocial, 'se 
considera que el nombre (y, en cierta medida, la disciplina) todavía tiene razón de utilizarse'. Precisamente el 
no abusar cuando se tiene el poder de configuración del contrato puede ser entendido como un límite a la 
autonomía privada. El que introduce las condiciones generales en el contrato no puede establecer lo que él 
quiera, sino que esta obligado a establecer, según un criterio equitativo, la regulación que se le ha confiado.” 
Ver RENGIFO, Ernesto. Del Abuso del Derecho al Abuso de la Posición Dominante. Págs. 189 a 190. 
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de 2011 al manifestar que ello no obsta para que el contrato mantenga su carácter 
adhesivo41. 
La cuestión a la que nos enfrentamos en este caso radica en la posibilidad 
de considerar que una cláusula que fue negociada, decidida o propuesta por el 
consumidor puede ser tachada de abusiva. Al respecto, consideramos pertinente 
mencionar que nuestra posición es contraria a concebir dicha posibilidad, así 
como también se ha manifestado la Corte Suprema de Justicia en desacuerdo con 
dicha posibilidad42. Como hemos dicho, una cláusula abusiva no es más que una 
manifestación del abuso de una posición dominante contractual con que se goce. 
Si quien ostenta de posición de dominio permite a su contraparte negociar, 
proponer e incluso estipular una cláusula; lo que hace es renunciar al ejercicio de 
su dominio y predisposición de dicha cláusula. Consecuencialmente, ¿cómo 
podría una cláusula en la que se renunció a la posición de dominio constituir un 
abuso del mismo? 
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 El artículo 40 consagra que la existencia de algunas cláusulas negociadas en un contrato, no obsta para la 
aplicación de lo previsto en el capítulo II, referente a contratos de adhesión. 
42
 "Cláusula abusiva es la que, en coña de las exigencias de la buena fe, causa en detrimento del consumidor 
o del adherente un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales, y que puede 
tener o no el carácter de condición general puesto que también puede darse en contratos particulares cuando 
no existe negociación individual de sus cláusulas, esto es, en contratos de adhesión particulares. El concepto 
de cláusula contractual abusiva tiene, prima facie, su ámbito propio en relación con los consumidores y puede 
darse siempre que no haya existido negociación individual, es decir, tanto en condiciones generales como en 
cláusulas predispuestas para un contrato particular al que el consumidor se limita a adherirse.” Pero incluso 
también puede haber cláusula abusiva tratándose de condiciones generales entre profesionales por cuanto 
habrá condición abusiva cuando sea contraría a la buena fe y cause un desequilibrio  importante entre los 
derechos y las obligaciones de las partes.” Ver RENGIFO, Ernesto. Del Abuso del Derecho al Abuso de la 
Posición Dominante. Pág. 197. 
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No obstante, existe otro y tal vez un mayor motivo por el cual no puede una 
cláusula negociada, propuesta o impuesta por la parte débil del contrato constituir 
un abuso de la posición contractual del otro contratante y no es otro que la 
autonomía de la voluntad privada. 
Por supuesto que tan conocido principio rector del derecho privado no 
puede pasar por alto al referirnos a cuestiones contractuales, como son las 
cláusulas abusivas. Existe una visión de dicho principio que no es frecuentemente 
analizada por los juristas y consiste en la posibilidad de tomar malas o no 
convenientes decisiones. Claro que este derecho se encuentra cobijado bajo el 
principio fundamental de derecho ya mencionado.  
No existe una posición uniforme respecto del bien jurídico que se pretende 
tutelar a través de la regulación de cláusulas abusivas al considerarse en algunas 
legislaciones que se trata del equilibrio contractual,43 mientras que en otras se 
considera que el bien jurídico tutelado debe ser el consentimiento del adherente, la 
existencia de una aceptación real del pacto y del contenido de una determinada 
cláusula de un contrato44 y, por supuesto, existen otras legislaciones donde se 
contempla una teoría mixta del bien jurídico tutelado.45 Al respecto, nos 
declaramos partidarios de la segunda postura mencionada; teniendo en cuenta 
que toda persona con capacidad de ejercicio tiene derecho a ser deudor de 
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 Ley 1480 de 2011 (Colombia), Ley 95/96 (Francia), Artículo 1398 del Código Civil Peruano. 
44
 Directiva 13/93/CEE (Unión Europea), Real Decreto Legislativo 1/2007(España), ABG Gesetz de 1976 
(Alemania), Artículo 1469 del Código Civil Italiano, The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation de 
1994 (Inglaterra), Ley 24.240 de 1993 (Argentina), Ley 7472 de 1994 (Costa Rica). 
45
 Ley 142 de 1994 y Ley 1328 de 2009 (Colombia). 
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cualquier obligación legalmente permitida, con total independencia de lo 
conveniente que para él sea, de lo equilibrado que determinado negocio o 
conjunto de negocios resulte. 
Precisamente por el desarrollo de la autonomía de la voluntad 
consideramos inaceptable un orden amiento jurídico en el que exista una 
intervención en decisiones privadas que recaigan sobre derechos disponibles, por 
el sencillo motivo de atentar en contra  de la naturaleza misma de dichos 
derechos.  
Por otra parte, existe la posibilidad de que una cláusula, si bien es 
predispuesta por la parte dominante en el contrato e incluso se encuentre en 
perjuicio del adherente, este último interfiera en la posibilidad de que la cláusula 
constituya o no un abuso. Es el caso de la posibilidad del adherente de 
pronunciarse sobre la aceptación de dicha cláusula en particular, cuando pueda 
aceptar adherirse al contrato y rechazar dicha cláusula. Para que se pueda tildar a 
una cláusula de abusiva, esta tiene que constituir un abuso cierto; por tanto, al 
poder el consumidor pronunciarse específicamente sobre la aceptación de dicha 
cláusula, en el evento de aceptarla no puede predicarse de un abuso en virtud de 
dicha cláusula puesto que el consumidor en ejercicio de la autonomía de su 
voluntad privada decidió aceptar dicha cláusula teniendo la posibilidad de 
rechazarla. Si bien, en este caso se está simplemente adhiriendo a la cláusula; lo 
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hace con independencia a la adhesión al contrato en general y con conocimiento 
de la posibilidad de rechazarla.  
Por lo anterior, cabe mencionar la magnitud de la importancia que tiene el 
deber de información por parte de la entidad dominante en el contrato, en el 
sentido en que el supuesto anteriormente desarrollado se fundamenta 
enteramente en el conocimiento del consumidor, tanto del contenido de la cláusula 
como de su posibilidad de adquirir el producto o servicio sin aceptar la cláusula en 
particular. Al encontrarnos frente a un contrato de adhesión, difícilmente una 
persona sea consciente de la posibilidad de adherir al contrato y no a una 
cláusula; es deber de la compañía ser suficientemente clara con la información 
que suministre al consumidor sobre el contenido de la cláusula y principalmente 
del carácter optativo que esta tiene, si pretende dar validez a la cláusula que vaya 
a predisponer y considere que pueda eventualmente constituir un abuso; de lo 
contrario, carecería enteramente del consentimiento del consumidor a adherir a 
esa cláusula al considerarse como una simple aceptación del negocio en general y 
no como una efectiva manifestación de voluntad a través de la aceptación de la 
cláusula particularmente. De igual forma, es importante recordar en este ítem la 
labor de control, inspección y vigilancia que cumplen las superintendencias; 
particularmente la Superintendencia Financiera de Colombia que vigila a las 
compañías de seguros, reaseguros y a los corredores de seguros. 
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Concluimos entonces que siempre que no medie una voluntad del 
consumidor de una forma superior o con mayor profundidad a una mera 
aceptación de la cláusula como requisito para poder aceptar el contrato, nos 
encontramos frente a una cláusula de carácter adhesivo donde, si es estipulada 
por la parte dominante, podría ser abusiva. 
Para concluir con los requisitos que consideramos esenciales para que una 
cláusula pueda considerarse abusiva, hace falta el análisis de la cláusula frente al 
contrato en general. Es cierto que el abuso de posición dominante en un contrato 
ataca únicamente la validez de la cláusula que constituya dicho abuso, pero para 
que este pueda ser determinado es necesario ver la cláusula en discusión frente al 
contrato en su conjunto y las condiciones particulares en que este tenga lugar. 
A manera de ejemplo, una compañía de seguros vende el producto de 
seguro de daños y responsabilidad civil en el transporte de mercancías y, exige al 
asegurado el cumplimiento de garantías como mantener el vehículo transportador 
en óptimas condiciones mecánicas, ser conducido por una persona que cumpla 
ciertos requisitos y transportar las mercancías en horas diurnas. No obstante, una 
persona desea adquirir el seguro de transporte de mercancías con dicha 
compañía y esta le impone, además de las garantías mencionadas, la de 
condicionar el área de carga del vehículo de transporte de acuerdo a 
determinadas especificaciones térmicas, lo cual implica un alto costo para el 
transportador. 
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A primera vista, podríamos creer que dicha cláusula constituye un abuso, al 
ser desproporcional a las garantías exigidas por dicha compañía a otros 
asegurados. No obstante, la mercancía cuyo transporte se pretende asegurar es 
algodón, producto susceptible de auto combustión, y por ello se encuentra 
justificada la inclusión predispuesta de dicha garantía al contrato de seguro por la 
parte dominante del mismo. 
No se puede afirmar que una cláusula sea abusiva sin haber tenido en 
cuenta las particularidades del negocio específico, la visión de una cláusula como 
parte de un todo que es el contrato y puede contener razones que justifican la 
presencia de dicha cláusula y, por tanto, eliminan la posibilidad de considerarla 
constitutiva de abuso. 
Así mismo, podemos encontrar una cláusula que pueda ser considerada 
como abusiva, pero que encuentre una contraprestación directa que compense el 
desequilibrio que dicha cláusula pueda traer al contrato, permitiendo presumir una 
declaración de voluntad del consumidor en virtud de la cual acepta la cláusula que 
sería abusiva por su interés en pactar la cláusula en la que se establece la 
contraprestación directa a la primera, beneficiándolo. 
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3.2 Elementos constitutivos de abuso de posición dominante en una 
cláusula. 
 
Una vez la cláusula haya cumplido con los requisitos que hemos señalado 
previamente, nos encontramos ante la tarea de determinar cuáles son los 
elementos constitutivos del abuso que se contenga en la cláusula que sea 
predispuesta por la parte dominante del contrato, en ejercicio de dicha posición, 
sin que medie más que la simple aceptación por parte del adherente. 
Es claro que no basta con que una cláusula cumpla con los requisitos 
previamente señalados dado, que de cumplirse, solo determinan que la cláusula 
pueda ser susceptible de constituir un abuso de la posición dominante contractual, 
mas no que efectivamente lo haga. 
En otras palabras, no por ser una cláusula preestablecida por una parte del 
contrato en ejercicio de la posición dominante contractual que ostenta, sin que 
medie un expreso consentimiento por parte del adherente a ella, esta sea abusiva. 
Solo puede llegar a serlo, en el caso en que contenga los elementos constitutivos 
del abuso. 
En primer lugar, la cláusula ha de ser perjudicial para el adherente. No es 
factible considerar que una cláusula pueda constituir un abuso de una parte en el 
contrato si es beneficiosa para la otra, debe generar una carga u obligación para el 
adherente que no sea de la esencia o de la naturaleza del contrato en el que se 
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encuentre la cláusula. Es de suma importancia tener claridad en este aspecto, 
dado que una cláusula que implique un elemento esencial o natural del contrato es 
fundamental para que se pueda desarrollar su objeto adecuadamente y, por tanto, 
las cláusulas que los contengan no pueden ser tachadas de abusivas por su 
naturaleza misma. 
Respecto de una cláusula que contenga un elemento esencial no es posible 
predicar un abuso toda vez que, sin ella, el contrato no produciría efectos o se 
degeneraría en un contrato distinto. Así mismo, una cláusula que contenga un 
elemento natural del negocio tampoco es susceptible de ser entendida como 
abusiva, al punto de que el elemento le es tan natural al negocio que no debe 
contenerse en una cláusula especial y, en virtud del principio de buena fe 
contractual, son exigibles las obligaciones que emanen de la naturaleza del 
contrato, así no estén expresamente pactadas en él.46 
Por ello, encontramos que son las cláusulas que contengan un elemento 
accidental del negocio las que son susceptibles de constituir un abuso de la parte 
dominante en el contrato; toda vez que estos elementos contractuales no 
obedecen al objeto del negocio tanto como a la mera liberalidad de las partes y, en 
el evento de ser adhesivos, a la liberalidad de la parte que ejerza posición 
dominante en dicho contrato.47 
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 Comparar con los artículos 1501 y 1603 del Código Civil. 
47
 En Inglaterra, artículo 3 numeral (2) de The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulation de 1994 hace 
referencia a cláusulas que no definan el objeto del contrato, sino que definan elementos accidentales del 
negocio. 
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Consecuencialmente, la carga u obligación que la cláusula imponga al 
adherente no debe obedecer sino a la mera liberalidad del predisponente, lo que 
genera que pueda ser constitutiva de un abuso a la posición de dominio que este 
ejerce. 
De otra parte, este perjuicio que la cláusula ocasiona al adherente, 
imponiéndole una carga u obligación, ha de carecer de justificación alguna a la luz 
de la equidad, proporcionalidad, buena fe y lealtad contractual. Se ha sentado que 
la cláusula abusiva debe generar un desequilibrio contractual, desequilibrio que 
sería inexistente en el evento en que exista una justificación a la existencia de la 
cláusula en el contrato en particular de que se trate. Lo anterior, con especial 
énfasis en el evento en que se constituya una contraprestación directa al perjuicio 
que la cláusula contemple para el consumidor; como ya hemos visto antes, al 
existir una contraprestación directa a lo estipulado en la cláusula de que se trate, 
existe un equilibrio contractual; y, por lo tanto, se impide que pueda llegar a  
considerarse abusiva la inclusión de la cláusula en el contrato adhesivo. 
La contraprestación que pueda haber a la cláusula cuyo eventual abuso sea 
analizado ha de ser proporcional a la carga u obligación que se imponga al 
consumidor, no puede dejarse a un lado la proporcionalidad y la equidad como 
principios rectores en el campo contractual. De manera que de no ser proporcional 
la contraprestación a la cláusula que impone cargas al adherente, es latente la 
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desproporcionalidad que, en cumplimiento de los requisitos ya mencionados, 
constituye abuso de parte del predisponente. 
El legislador colombiano, al dar su definición de cláusulas abusivas en la ley 
1480 de 2011, fue consiente de este elemento constitutivo de abuso de posición 
dominante contractual al estipular que la cláusula abusiva debe representar un 
desequilibrio contractual en perjuicio del consumidor, no obstante no haber 
otorgado una sanción consecuente a dicha consideración.  
En adición a lo anterior, es importante recordar que los derechos que se 
vean inmersos en las cláusulas accidentales y predispuestas por una parte del 
contrato en ejercicio de posición dominante, son derechos disponibles. Este tipo 
de derechos son susceptibles de renuncia por parte del adherente, en virtud del 
principio de la autonomía de la voluntad. No obstante, es precisamente en el 
evento en que, de una u otra forma, el adherente se ve obligado o forzado a 
hacerlo que se rechaza la validez de la cláusula en cuya virtud se contemple dicha 
renuncia, siempre y cuando no medie más que una simple aceptación por parte 
del adherente a dicha cláusula, sin poder oponerse a ella. Todo esto, dado que no 
puede haber certeza de que mediara una real voluntad del adherente -no de forma 
explícita, cuando menos- a someterse a la situación perjudicial de que se trate.  
Por supuesto que ello no implica que el adherente no pueda renunciar a sus 
derechos económicos de forma explícita, está en todo el derecho de hacerlo y de 
comprometer su responsabilidad contractual a las disposiciones que él desee. Por 
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tanto, así una cláusula sea predispuesta, puede el consumidor manifestar su 
expresa voluntad a adherirse a ella y ello tendrá plena validez, si dicha adhesión 
se realiza por parte del consumidor en conocimiento de la posibilidad de adherirse 
al contrato sin la necesidad de hacerlo respecto a dicha cláusula.48 
La mala fe contractual es, por supuesto, un elemento esencial al abuso de 
la posición dominante contractual. Al afirmar que una persona que ostente una 
posición dominante frente a otra abuse de ello, no podemos considerar que lo hizo 
de buena fe; dado que los factores que le otorgan la posición dominante presumen 
una experticia en el negocio que este desarrolla de forma profesional. Por tanto, 
es improcedente considerar que estableció una cláusula constitutiva de abuso de 
forma ingenua. No se equivoca nuestro legislador al manifestar que el 
desequilibrio que la cláusula incluya en el contrato sea injustificado,49 dado que 
dicha afirmación se basa en el carácter profesional con que el predisponente 
estipula las condiciones contractuales, conociendo las cargas y obligaciones que 
le son naturales a las partes en contrato referido y, al establecer cláusulas que le 
sean injustificadamente ventajosas, conociendo el abuso que está constituyendo 
de su posición dominante contractual. 
                                                          
48
 Si una compañía de seguros ofrece un seguro de vida y predispone una cláusula que dispone que para 
afectar la cobertura por muerte violenta se debe allegar el dictamen de medicina legal que determine la causa 
de la muerte y el tomador considera que dicha cláusula es aceptable por ofrecerle una guía y/o por considerar 
que dicho medio probatorio es el único idóneo para probar la ocurrencia del siniestro que afectaría dicha 
cobertura y decide aceptar la inclusión de la cláusula en el contrato de seguro, no puede tacharse de abusiva 
la cláusula por representar ella la voluntad del tomador adherente. 
49
 Artículo 42 de la Ley 1480 de 2011. 
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Consideramos que entrar a analizar qué cláusulas particulares puedan 
entrar a ser consideradas como abusivas sería una tarea en exceso dispendiosa 
por depender la existencia del abuso de una cantidad de factores tan significativa, 
que se tendrían que analizar múltiples escenarios fácticos, considerando todos los 
pormenores de la cláusula y el contrato en que ella se encuentra. Lo señalado 
previamente respecto de los requisitos y elementos constitutivos del abuso en una 
cláusula predispuesta es suficiente para determinar lo casuístico del asunto; por lo 
que es imperativo dar un régimen que atienda a la gran variedad de eventos a que 
se encuentra sometida la efectiva existencia del abuso a la posición dominante 
contractual; otorgando a los jueces y/o a las entidades administrativas con 
facultades jurisdiccionales las facultades para conocer de los casos relativos al 
abuso contractual y para sancionarlo. 
 
3.3 Definición de cláusula abusiva 
 
En conclusión, el interrogante planteado radica en definir qué es lo que se 
debe entender como una cláusula abusiva, a lo que nuestra respuesta es que 
debe entenderse como cláusula abusiva “aquella estipulación accidental 
predispuesta por una de las partes, en ejercicio de posición dominante; que, 
injustificadamente, genere una carga u obligación en cabeza del adherente, o bien 
implique una renuncia a los derechos de la parte adherente; vulnerando los 
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principios de equidad, proporcionalidad y lealtad contractual; sin permitirle al 
adherente pronunciarse, rechazar o modificar lo dispuesto en dicha estipulación 
contractual.” 
Tal es la definición que, consideramos, permite al juez o la entidad 
administrativa con facultades jurisdiccionales determinar la existencia real de un 
abuso de posición dominante contractual para poder sancionarlo como tal y 
restablecer un verdadero equilibrio contractual para el contrato, en el sentido de la 
real convergencia de voluntades como fuente de las estipulaciones contractuales. 
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4. Consecuencia Jurídica de una cláusula abusiva 
 
Ahora bien, en atención a lo señalado respecto de las cláusulas abusivas, 
encontramos que en dos de las tres regulaciones existentes en Colombia relativas 
a las cláusulas abusivas no se encuentra prevista la consecuencia jurídica 
apropiada para sancionarlas, a saber: el Estatuto Orgánico del Sistema Financiero 
y el Estatuto del Consumidor; normas que le son aplicables al contrato de seguro 
de forma directa y suplementaria, respectivamente, y contemplan la sanción de 
ineficacia de pleno derecho para las cláusulas abusivas. 
 
4.1. Ineficacia de pleno derecho 
 
En este acápite cobra suma importancia la distinción que realizamos 
previamente entre cláusulas abusivas y las cláusulas ilegales o ilícitas por 
contrariar un precepto de carácter imperativo, teniendo en cuenta que 
consideramos que la ineficacia de pleno derecho es la consecuencia jurídica que 
debe operar ante la ilegalidad de una cláusula, mas no ante el abuso que una 
cláusula pueda constituir en contra de una parte en el contrato. 
Como hemos señalado anteriormente, en parte de nuestra legislación se ha 
establecido la ineficacia de pleno derecho como consecuencia jurídica a las 
cláusulas abusivas, lo que consideramos emana de la confusión de cláusulas 
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abusivas con ilegales, atendiendo a la naturaleza de uno y otro fenómeno; 
especialmente en atención a que la ineficacia de pleno derecho es una 
consecuencia jurídica que se encuentra perfectamente a tono con el concepto de 
ilegalidad, predicable de una cláusula o un negocio jurídico, en general; mas no 
con el concepto de cláusula abusiva, por cuanto esta está llamada a generar 
efectos toda vez que no sea atacada su validez.50 
En primer lugar, es pertinente resaltar que el concepto de ineficacia de 
pleno derecho es frecuentemente equiparado al concepto de inexistencia; lo que 
ocurre en atención a que ambas generan los mismos efectos o, si se quiere, 
generan la misma carencia de efectos desde el fallido nacimiento del negocio. Es 
claro que tanto uno como el otro generan la inexistencia de la cláusula, en el 
sentido en que la cláusula ineficaz de pleno derecho o la cláusula inexistente 
nunca estuvieron llamadas a generar efectos jurídicos y, por tanto, nunca nacieron 
a la vida jurídica. De la misma forma, ninguno de los dos fenómenos jurídicos 
requiere de declaración judicial, por lo que es notorio que existe una equivalencia 
entre ambos fenómenos y por lo que los entendemos como el mismo, así varíe su 
denominación51. 
                                                          
50
 Los doctors Stiglitz han manifestado que  la cláusula abusiva entraña ventaja del empresario, desequilibrio 
en derechos y obligaciones, a diferencia de una cláusula ilícita, al no serlo formalmente, comportando un 
desequilibrio intolerable y violando principios como equidad, moral, buenas costumbres y buena fe. Comparar 
con STIGLITZ, Rubén y STIGLITZ Gabriel A. Seguro Contra la Responsabilidad Civil. Págs. 108 a 109. 
51
 “No ha creado pues el Código de Comercio un fenómeno especial que denomina ineficacia, por oposición al 
de inexistencia. El código lo que ha hecho es hablar de ineficacia de pleno derecho que es la misma 
inexistencia.” Ver ORDOÑEZ ORDOÑEZ, Andrés E. “Las Obligaciones y Cargas de las Partes en el Contrato 
de Seguro y la Inoperancia del Contrato de Seguro.” en Lecciones de Derecho de Seguros No. 3. Universidad 
Externado de Colombia. 
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Ahora bien, consideramos que la ineficacia de pleno derecho no es el 
fenómeno jurídico adecuado para sancionar una cláusula abusiva, por cuanto esto 
rompería abiertamente con los principios de la libre autonomía de la voluntad, 
estabilidad jurídica y pacta sunt servanda; así como abre la puerta a la deslealtad 
contractual de parte del adherente52. Es menester tener en cuenta que todos los 
anteriores son principios rectores de derecho en materia contractual y, por 
supuesto, aplicables al contrato de seguros. 
El considerar que una cláusula sea abusiva por el simple hecho de 
contemplar determinada obligación o carga, o por disponer la renuncia a algún 
derecho por parte del adherente, es considerar que es abusiva por el hecho de 
estar prevista legalmente como tal. A su vez, el que una cláusula esté prevista 
legalmente como abusiva por su contenido, independientemente del contrato en el 
que se encuentre y las condiciones particulares de ese contexto, es equiparar una 
cláusula abusiva a una ilegal; prohibirla por el simple arbitrio del legislador53.  
                                                          
52
 Puede una persona adherirse a un contrato de seguro que fue predispuesto por la compañía de seguros, en 
el que se contempla una cláusula que pueda constituir un abuso en su contra y otra cláusula que contenga 
una contraprestación a la primera, sabiendo del abuso que dicha cláusula podría constituir en su contra y 
solicitar a la autoridad competente que declare la existencia de los hechos que dan lugar para que dicha 
cláusula sea ineficaz de pleno derecho; adquiriendo posteriormente un beneficio en dicho contrato de seguro 
a través de su mala fe. 
53
 “En realidad, en el ámbito de cada relación, las condiciones generales son eficaces en cuanto tengan su 
título en el contrato, esto es, en cuanto sean aceptadas por el adherente. La regla legal válida para las 
condiciones generales no excluye la necesidad de la aceptación del adherente, sino que reconoce como 
suficiente la aceptación genérica de lo que predispuso la otra parte. Las cláusulas, en definitiva, son eficaces, 
no porque así lo quiere la ley, sino porque el adherente aceptó el reglamento de la otra parte.” Ver BIANCA, 
Massimo, Derecho Civil. El Contrato. Universidad Externado de Colombia. Traducción por Fernando 
Hinestrosa y Édgar Cortés. Pág. 367. 
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Si tal fuera el evento de una cláusula abusiva, ¿por qué llamarla así y no 
simplemente ilegal? De ser simplemente ilegal la cláusula,  no sería necesario 
agregarle una nueva denominación, ni dar una justificación de su prohibición en el 
encabezado del artículo que contemple la denominada lista negra (lista de 
cláusulas a prohibir por ser “abusivas”). 
Igualmente, el equiparar una cláusula abusiva a una cláusula ilegal tendría 
como resultado la restricción a la disposición de derechos que, por su naturaleza, 
son derechos disponibles de los adherentes y particulares, en general. Es decir, al 
procurar la Ley prevenir y evitar que se restrinja el ejercicio de ciertos derechos de 
los adherentes, se resultaría restringiendo legalmente la facultad de estos de 
disponer del derecho que la cláusula abusiva restringiría. En otras palabras, 
resulta más perjudicial para el adherente la prohibición legal que la contractual, en 
el sentido en que la primera inhibe al consumidor de la posibilidad de disponer de 
sus derechos de forma genérica y de ejercitar la autonomía de su voluntad en 
desarrollo de su capacidad de ejercicio, mientras que la segunda restricción se 
daría solo de manera particular en el contrato específico. 
No estamos afirmando que las cláusulas señaladas en las listas negras no 
puedan constituir abuso de posición dominante, es perfectamente factible que esto 
suceda en algunos casos; pero si estamos afirmando que pueden no siempre 
hacerlo. Ahí precisamente radica el problema de darle la sanción jurídica de 
ineficacia de pleno derecho a una cláusula abusiva: en el evento en que la 
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cláusula proscrita por la ley no constituya un abuso para el caso en particular; es 
decir, cuando no reúna los elementos y requisitos del abuso de posición 
dominante que anteriormente hemos señalado54.  
Al darle la sanción de ineficacia de pleno derecho a la cláusula, se prohíbe 
la posibilidad de generar efectos jurídicos con independencia de las 
particularidades del negocio en que se pretenda incluir dicha cláusula y, por tanto, 
se elimina de antemano la posibilidad a las entidades financieras (y empresas en 
general) de estipular dichas cláusulas en la totalidad de sus contratos, tanto 
cuando constituyan como cuando no constituyan un abuso de su posición 
dominante; incluso, cuando ni siquiera ostenten una posición dominante en el 
contrato55. 
La ineficacia de pleno derecho, por otra parte, es una sanción 
perfectamente afín con el concepto de cláusulas ilegales, al señalar que dichas 
cláusulas nunca nacieron a la vida jurídica ni fueron llamadas a generar efectos 
jurídicos por no haber cumplido con los requisitos formales y/o materiales 
necesarios para poder existir en el ámbito jurídico (al prohibirse por normas 
                                                          
54
 Tanto el Código de Comercio en su artículo 1077 como el anexo 01 de la Circular Externa 039 de la 
Superintendencia Financiera de Colombia prohíben la limitación de los medios probatorios para el asegurado 
o beneficiario acreditar la ocurrencia y la cuantía del siniestro; no obstante, si en un contrato de seguro de 
daños se determina que el robo del bien asegurado debe acreditarse a través de denuncia penal y dicho 
medio probatorio es el único que en el caso en particular puede acreditarlo el asegurado o beneficiario; no 
existe realmente un abuso de posición dominante al no generar la restricción al ejercicio de los derechos por 
parte del asegurado o beneficiario. 
55
 La Ley 1328 parte del supuesto de que la totalidad de los contratos financieros son de carácter adhesivo y, 
por ende, que las entidades financieras ostentan en toda ocasión una posición dominante contractual. Al 
respecto, hemos manifestado nuestro desacuerdo al no atender dicha presunción a la variedad de situaciones 
que determinan la efectiva existencia o carencia de posición dominante contractual por parte de una entidad 
bancaria, aseguradora o bursátil. 
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imperativas). No se requiere mayor análisis para determinar que a un fenómeno 
jurídico le debe ser imputada una consecuencia jurídica que se encuentre acorde 
con el contenido de dicho fenómeno, que le sea proporcional y adecuada. 
Habiendo planteado nuestra oposición a la posibilidad de otorgar a las 
cláusulas abusivas la consecuencia jurídica de ser sancionadas a través de la 
ineficacia de pleno derecho, es necesario dar una justificación a nuestra postura a 
través de la cual se dé una claridad respecto de los motivos jurídicos y fácticos 
que sustentan nuestra opinión al respecto. 
Podemos iniciar señalando que el haberle otorgado la consecuencia jurídica 
de ineficacia de pleno derecho a las cláusulas abusivas para proteger al 
consumidor o adherente de forma práctica y evitar someterlo a un régimen que 
requiera un pronunciamiento judicial que sancione la cláusula, es una 
consideración que en primer lugar carece de técnica jurídica por no atender a la 
real naturaleza de la cláusula abusiva y, en segundo lugar, no logra evitar al 
consumidor el tener que recurrir ante la instancia judicial o administrativa. 
Afirmamos que el consumidor aún requiere someter a consideración del 
juez, o quien haga sus veces, la existencia de una cláusula abusiva para que este 
se pronuncie respecto de los hechos que generan la ineficacia, siendo que esta 
última no requiere ser decretada por un juez; No obstante, si se requiere que se 
pronuncie sobre los supuestos que la fundamentan, que en el particular caso sería 
el abuso de posición dominante contractual inmerso en una cláusula. Lo anterior, 
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en virtud de que no es factible considerar que una persona celebre un contrato con 
la expectativa de que este no genere efectos ni nazca a la vida jurídica. 
En efecto, existen los principios de buena fe contractual, pacta sunt 
servanda y estabilidad jurídica; en virtud de los cuales, al celebrarse el contrato, 
las partes entienden que lo pactado en él es plenamente válido, entienden que 
cada cláusula estipulada en el contrato generará los efectos que ella contemple 
porque parten del supuesto de que fue estipulada de buena fe. El poder tachar 
una cláusula de abusiva desde antes de su nacimiento (especialmente si se 
contempla la prohibición a nacer jurídicamente) es partir del supuesto de mala fe 
contractual, que la cláusula fue insertada en el contrato con el único propósito de 
constituir un abuso contra el adherente; situación que, al vulnerar el principio de 
buena fe, consideramos que constituye incluso una violación a la Constitución 
Política de Colombia. Mal hace el legislador al partir del supuesto de la mala fe 
contractual al referirse a las cláusulas abusivas, lo que se concluye de la 
consecuencia jurídica que le ha dado en las leyes 1328 de 2009 y 1480 de 2011. 
De otra parte, el principio de pacta sunt servanda contemplado en el artículo 
1602 del Código Civil se ve vulnerado en la medida en que la voluntad de las 
partes pierde la fuerza vinculante al eliminar la posibilidad de que en base a ella se 
renuncie, ceda o delimite derechos o se asuman cargas u obligaciones que, en 
principio, son disponibles y renunciables; limitando igualmente la autonomía de la 
voluntad privada en un marco netamente contractual. Lo anterior, consideramos 
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que no es legítimo al no tratarse de un tema directamente tocante con el interés 
general.  
Es en este punto donde encontramos que en las normas cuestionadas (Ley 
1480 de 2011 y Ley 1328 de 2009) se encuentra un régimen de ilegalidad, en vez 
de uno correspondiente a un régimen de abuso de posición dominante. En efecto, 
vale mencionar que el tenor literal del artículo 1602 estipula “Todo contrato 
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado 
sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”  
Existen varios aspectos de dicha disposición legal que ameritan ser 
señalados en el presente escrito, al ser de suma relevancia para la cuestión acá 
tratada: 
En primer lugar, esta norma contempla que al encontrarse el contrato 
dentro de los lineamientos de legalidad, tiene pleno carácter vinculante para las 
partes del contrato; carácter vinculante que emana precisamente de la misma 
voluntad de las partes y lo hace de forma directa.  
En dicho artículo, podemos ver que el carácter vinculante se equipara a la 
fuerza de la ley, a manera de analogía. Por supuesto que el limitar la facultad de 
los contratantes a generar derechos y obligaciones en virtud de un contrato es 
contrario al principio plasmado en esta norma, siempre y cuando se cumpla con el 
requerimiento establecido para ello por la misma norma: la legalidad. 
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Respecto a dicho requerimiento, podemos afirmar que la legalidad a que se 
refiere esta norma es la relativa a la celebración del contrato, al cumplimiento de 
los requisitos formales y materiales para que el contrato pueda generar los efectos 
que en virtud del mismo se pretendan. Lo anterior, es distinto de las causas 
legales que puedan invalidar lo contenido en el contrato, que se refiere a 
situaciones jurídicas que no permiten que lo pactado en el contrato continúe 
generando efectos jurídicos e, incluso, pueda retrotraer los efectos que ya hayan 
tenido lugar en el tiempo; por ejemplo: la constitución de abuso de posición 
dominante en la cláusula contractual cuya validez esté en cuestión. Es claro que la 
cláusula jurídica nació con validez, por cuanto lo hizo en cumplimiento de los 
requisitos de legalidad de los que trata la primera parte de la norma; Sin embargo, 
tal validez no ha de ser enteramente tolerada por el ordenamiento jurídico ni por el 
adherente, al verse este facultado a oponerse a ella en virtud de la protección 
constitucional con la que goza al ser la parte débil del contrato, en cuyo perjuicio 
se puede constituir un abuso de posición dominante contractual. 
Consideramos que al encontrarse la prohibición constitucional al abuso de 
la posición dominante, se constituye una causa de pérdida de validez de la 
estipulación que incurra en dicho abuso; por lo que requiere ser determinada la 
existencia del mismo y la facultad para ello recae, en primera instancia, en cabeza 
de un juez de la república o de una entidad administrativa que esté facultada por la 
Ley para hacerlo. 
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No obstante, es de suma importancia recalcar que todo lo anterior depende, 
en primer lugar, de la voluntad del consumidor o de la parte adherente o débil del 
contrato a impugnar la cláusula que constituya el abuso de posición dominante. En 
efecto, está el consumidor en toda la facultad de aceptar someterse a dicho 
abuso, de tolerar sus efectos y asumir las cargas u obligaciones que tal 
estipulación contractual le impongan, o de disponer de sus derechos. No 
olvidemos que los derechos de que tratan las cláusulas que puedan considerarse 
eventualmente abusivas, son derechos enteramente disponibles por las partes, lo 
que implica que el obligar al consumidor a atacar una cláusula, es limitar su 
ejercicio de disposición respecto los derechos económicos de que ella trate. 
Finalmente, podemos ver como la ineficacia de pleno derecho atenta contra 
el principio de estabilidad jurídica, al generar una falta de certeza respecto de las 
estipulaciones contractuales y el carácter vinculante que los contratos celebrados 
puedan o no tener. Lo menos que espera una persona, bien sea adherente o 
predisponente, es que los contratos que decida suscribir tengan plena validez 
jurídica y sean exigibles las obligaciones y los derechos contemplados en dicho 
contrato. Podríamos atrevernos a afirmar que nadie, de buena fe, celebra un 
contrato esperando que este no genere efectos jurídicos ni le sea exigible tanto a 
él como a su contraparte. Podemos también manifestar que toda persona celebra 
un contrato con la plena intensión de comprometer su responsabilidad y 
comprometerse a cumplir las obligaciones que en virtud de dicho contrato nazcan, 
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de lo contrario, sencillamente no celebraría determinado contrato. Es 
perfectamente claro que la persona que no desea adquirir un determinado 
producto, sencillamente no hace nada que pueda verse encaminado a la eventual 
adquisición del mismo. 
Al romper la ineficacia de pleno derecho con las expectativas de ambas 
partes a celebrar un contrato  de plena validez, así como su facultad de hacerlo, 
se rompe con la estabilidad jurídica del contrato y con la eventual certeza que 
pueda tener una persona respecto de las obligaciones en las que es deudor así 
como de que es acreedor, realmente una consecuencia devastadora a los 
intereses de ambas partes en el contrato, a la estabilidad del contrato mismo y a la 
certeza obligacional de los consumidores y productores en general. 
Por lo anterior, podemos ver que resulta igualmente necesario que exista un 
pronunciamiento judicial que declare los hechos que dan lugar a la ineficacia de 
pleno derecho para que este pueda operar de forma tal que se respeten los 
principios rectores del derecho privado anteriormente señalados; teniendo en 
cuenta que en virtud de dichos principios, individualmente y en conjunto, lo que las 
partes pacten dentro del marco de la legalidad genera efectos jurídicos, y, si bien, 
la ineficacia no requiere ser declarada judicialmente, si lo requieren los hechos 
que dan lugar a dicha ineficacia; a saber: el abuso de la posición dominante 
contractual inmerso en una cláusula del contrato. 
64 
 
De otra parte, podemos encontrar que la constitución de un abuso por parte 
de quien ostenta el dominio en el contrato es un suceso que depende de 
numerosos factores fácticos, así como es un suceso que varía tanto como 
contratos adhesivos existan; dado que, si bien puede haber varios contratos 
iguales, las calidades de las partes varían según las personas que estas sean. Tal 
variedad de supuestos fácticos hace que la ineficacia de pleno derecho de 
cláusulas pertenecientes a „listas negras‟ establecidas legalmente no logre con su 
cometido de establecer un equilibrio contractual entre las partes. En otras 
palabras, dependiendo de las calidades del consumidor y de las demás 
condiciones estipuladas en el contrato; es posible que en muchos casos no se 
establezca un equilibrio y, lejos de hacerlo, se termine desequilibrando el contrato 
en favor del adherente, lo cual tampoco es ni debe ser aceptable en concordancia 
con los principios previamente señalados. 
Como hemos expuesto en el desarrollo de este trabajo, no puede 
considerarse que una cláusula es uniformemente abusiva y en todo contrato en 
que se pacte va a constituir un abuso en contra del adherente, lo que no explica 
que la consecuencia sea uniforme a la cláusula, como si fuera la cláusula como tal 
la que se castigara y no el abuso que esta implica, como si fuera ilegal. 
Es, en efecto, la reiterativa conclusión a la que desde distintos puntos 
siempre hemos llegado: el problema con la legislación actual sobre cláusulas 
abusivas es que se han confundido con las cláusulas ilegales; sometiendo las 
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cláusulas abusivas a un régimen que no les es natural ni les es aplicable, por serle 
natural y aplicable a las cláusulas ilegales.  
Al no ser la ineficacia de pleno derecho la consecuencia jurídica apropiada 
para atacar al abuso de posición dominante contractual manifestado en las 
cláusulas abusivas, surge el interrogante de  determinar cuál ha de ser la 
consecuencia jurídica de una cláusula que constituya un abuso, cuál ha de ser el 
fenómeno jurídico apropiado para atacar al abuso contractual inmerso en una 
cláusula. La respuesta a tal interrogante, consideramos que ha sido 
razonablemente determinable a partir de lo planteado a lo largo de este trabajo y 
en particular atención a la relatividad que consideramos caracteriza al abuso que 
efectivamente pueda ser constituido por una cláusula predispuesta por una de las 
partes en el contrato, quien goce de posición dominante contractual. 
En anticipación al planteamiento de la consecuencia jurídica a ser 
propuesta en el presente trabajo, consideramos pertinente manifestar que todas 
las razones por las cuales hemos planteado que la ineficacia de pleno derecho no 
es el fenómeno jurídico apropiado para ser establecido como la consecuencia 
jurídica a una cláusula abusiva; son, a su vez, razones por las cuales es apropiado 
considerar que la nulidad relativa si lo es. No obstante, encontramos de gran 
importancia exponer a mayor profundidad los fundamentos en los que se sustenta 
nuestra postura, en virtud de la cual la nulidad relativa es aquella manifestación de 
invalidez negocial jurídicamente adecuada para impugnar el abuso de la posición 
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dominante contractual, manifestado en el fenómeno jurídico denominado cláusulas 
abusivas. 
 
4.2. Nulidad Relativa  
 
Como hemos mencionado anteriormente, consideramos que un elemento 
esencial para la constitución del abuso de la posición dominante contractual es la 
ausencia de un consentimiento real por parte del adherente a la cláusula que se 
predispone en su detrimento. La falta de certeza respecto de la existencia de una 
voluntad consiente y real de parte del contratante a adherir a la cláusula en 
particular es la que da lugar a considerar que pudo no haber existido una plena 
voluntad y ser este el evento en que se constituya el abuso. 
En este sentido, al haberse visto el adherente en la necesidad de adherir a 
dicha cláusula para poder adquirir el producto o servicio que desea es que se 
constituye el abuso, se vició su consentimiento respecto de dicha cláusula que fue 
aceptada por un motivo distinto de su voluntad.56 En ausencia de una voluntad 
viciada respecto de la aceptación de la cláusula, sería imposible que se constituya 
un abuso, porque entraríamos a uno de dos supuestos; a saber: 
La aceptación con consentimiento del adherente, el ejercicio de su facultad 
a disponer de sus derechos patrimoniales y/o a comprometer su responsabilidad al 
                                                          
56
 “Claro está que en realidad la fuerza no excluye el consentimiento, porque el atemorizado escoge entre los 
males el menor, pero también es claro que el que escogió no era el querido por él.” ROCHA, Antonio, 
Lecciones Sobre Derecho Civil. Pág 63  
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asumir las cargas u obligaciones que en su cabeza son constituidas 
contractualmente. Ya hemos señalado que de mediar una voluntad del adherente 
a celebrar, adherir o aceptar dicha cláusula, no existe un abuso de la contraparte 
contractual por no haber un ejercicio real de la posición de dominio de la cual 
abusar en este evento. 
El segundo evento es aquel en que el adherente al contrato sencillamente 
no acepta adherirse a la cláusula, evento que opera con total independencia de 
que adhiera o no al contrato; por lo que al no haber aceptación a la cláusula, esta 
no genera efectos para ninguna de las partes ya que simplemente nunca existió 
un acuerdo, pacto o adhesión en virtud del cual se estipulara la cláusula ni del que 
se pudiera predicar la existencia de una voluntad viciada; no hay objeto sobre el 
cual recaiga el análisis de la existencia o no de un abuso de posición dominante 
contractual. 
Por tanto, vemos que es la ausencia de un consentimiento real y libre de 
vicios de parte del adherente, respecto de la inclusión de la cláusula en el 
contrato, lo que se pretende tachar como un abuso del ejercicio de posición 
dominante que ostenta el predisponente. 
Es pertinente recordar que no consideramos que los elementos esenciales 
ni naturales que hayan sido predispuestos a través de una cláusula estipulada por 
quien goza de posición dominante puedan tacharse de abusivos;57 lo anterior, por 
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 El contrato de seguro es un contrato consensual, por lo que se puede celebrar verbalmente sin ningún tipo 
de requisitos. Por lo anterior, existe contrato de seguro una vez las pates hayan pactado los elementos 
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encontrarse en estos tipos de elementos las razones por las cuales el adherente 
toma la decisión de adquirir el servicio o producto objeto del contrato. Es decir, el 
tomador de un seguro desea trasladar a la compañía un riesgo que se encuentra 
en su cabeza a cambio de una prima, con el fin de que en el evento de ocurrir un 
siniestro la compañía lo indemnice.58 
Si la persona decide tomar un seguro, existe una voluntad expresa de 
trasladar un riesgo que recaiga en su cabeza o la de un tercero y pagar una prima 
como contraprestación con el fin de que, en caso de ocurrir un siniestro, la 
compañía de seguros lo indemnice. Por lo anterior, las cláusulas donde se 
contengan dichos elementos no pueden constituir un abuso dado que si, por 
ejemplo, el adherente acepta pagar una prima elevada respecto de las demás 
primas ofrecidas en el mercado para seguros análogos, dicha decisión se refleja 
en la celebración o no del contrato; así como ocurre con las características del 
riesgo asegurado y la indemnización que la compañía le pagaría en caso de 
acaecer el siniestro.  
Ahora bien, es importante mencionar que si existe la posibilidad de 
encontrar un consentimiento viciado respecto de alguno(s) de los elementos 
esenciales del contrato o respecto del consentimiento sobre la totalidad del 
contrato. No obstante, dicho supuesto se encuentra por fuera del marco del 
                                                                                                                                                                                 
esenciales del contrato. Consecuencialmente, al existir algún defecto en alguno de dichos elementos, 
incluyendo el vicio de la voluntad, el contrato es ineficaz en virtud del artículo 897 y el último párrafo del 
artículo 1045 del Código de Comercio, en atención al artículo 1501 del Código Civil. 
58
 Comparar con el artículo 1045 del Código de Comercio. 
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presente ensayo, al relacionarse con la validez de la totalidad del contrato. Lo 
anterior, teniendo en cuenta que al carecer de una voluntad libre de vicios 
respecto de, cuando menos, un elemento esencial del contrato; la totalidad del 
negocio jurídico carece de validez. Cualquier vicio en el consentimiento respecto 
de algún elemento esencial del contrato genera la inexistencia de la totalidad del 
contrato,59 ineficacia en tratándose del contrato de seguro en particular;60 
consecuencias jurídicas que, como hemos advertido, consideramos análogas. 
De lo anterior se desprende también que solo puede existir abuso de 
posición dominante contractual en contratos válidamente celebrados, en los que el 
vicio de la voluntad fue constituido.61 No es factible considerar que se pueda 
castigar una cláusula que no ha sido pactada por quienes serían las futuras partes 
del contrato, dado que no se ha manifestado ninguna voluntad que pueda ser 
considerada viciada total o parcialmente, así como tampoco hay ningún contrato 
en el que se pueda considerar que existe una posición dominante contractual de 
parte de una persona sobre otra, mucho menos el abuso del mismo.  
A su vez, de lo anterior se desprende que no procede en materia de 
cláusulas abusivas el señalar una lista de cláusulas abusivas „per se‟, como lo ha 
hecho nuestra legislación, dado que su carácter abusivo no depende del arbitrio o 
la opinión del legislador, ni de la entidad administrativa facultada para señalarlas, 
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 Comparar con Inciso segundo del artículo 898 del Código de Comercio y artículo 1502 del Código Civil. 
60
 Ver Inciso final del artículo 1045 y artículo 897 del Código de Comercio. 
61
 Un negocio o acto anulable es “Válido al perfeccionarse, pero afectado con un grave defecto congénito que 
en potencia lo hace inválido.” Ver RAMÍREZ BAQUERO, Edgar. La Ineficacia en el Negocio Jurídico. Pág. 207 
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sino que depende de que exista una posición dominante contractual y que de 
dicha posición se esté abusando; lo que por su naturaleza ha de determinar el juez 
en el caso en concreto, mediante un control ex post. 
Como veníamos señalando, no puede estar viciado el consentimiento que 
no se ha manifestado, dado que al no haberse manifestado la voluntad, esta es 
totalmente íntima y personal, por lo que no puede consolidarse algún abuso de un 
tercero respecto de una intensión o un pensamiento que no haya constituido 
consentimiento alguno. Por ello, únicamente puede existir el abuso cuando se da 
una exteriorización de la voluntad representada en la celebración del contrato. No 
obstante, es importante tener en cuenta que la fuerza de parte del predisponente 
si puede darse en la etapa precontractual, teniendo en cuenta que es en esta 
etapa donde el predisponente condiciona al adherente a aceptar la cláusula que le 
es perjudicial para poder celebrar el contrato que el adherente desea celebrar, sin 
permitirle negociarla o celebrar el contrato sin dicha cláusula. 
El abuso de posición dominante contractual se efectúa preestableciendo 
condiciones contractuales a las que el adherente no accedería si pudiese celebrar 
el negocio sin pactar dichas condiciones. No estamos necesariamente frente a un 
estado de necesidad de parte del adherente para poder considerar la existencia de 
un abuso, puesto que no se fundamenta el abuso en el estado de necesidad del 
adherente, sino en la posibilidad de abusar de la posición de dominio en el 
contrato; por ello, no es necesario que el adherente se encuentre en un estado de 
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necesidad ni que pretenda satisfacer una necesidad esencial a través del contrato 
para que se pueda constituir un abuso en su contra. 
Por lo anterior, la posibilidad de abusar al preestablecer condiciones 
contractuales no radica únicamente en cabeza de quienes ofrecen servicios o 
productos que satisfacen necesidades de primer grado o esenciales, sino que se 
encuentra en cabeza de todas las personas que en desarrollo de su actividad o 
ejercicio mercantil predispongan las condiciones de los contratos que van a 
celebrar con sus clientes o usuarios.  
Habiendo realizado la anterior observación, procederemos a precisar el 
vicio de la voluntad que se configura en la aceptación de una cláusula abusiva, 
como parte de la aceptación de un contrato de carácter adhesivo o con 
condiciones generales; especie a la que suele pertenecer el contrato de seguro. 
El defecto jurídico se refiere en este caso a la aceptación de una cláusula 
que contraría las expectativas e intereses de quien la acepta, en aras de poder 
adherir al contrato en el que dicha cláusula se encuentra, sin tener la posibilidad 
de celebrar dicho contrato sin la inclusión de la cláusula en cuestión. En este 
evento, consideramos que el consentimiento del adherente se encuentra viciado 
por fuerza.  
Recordemos que al estar hablando de derechos económicos disponibles 
constitutivos de elementos accidentales del negocio, es posible que el adherente 
desee aceptar la cláusula en virtud de la cual se vea injustamente perjudicado 
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(evento en el que no se configuraría el elemento constitutivo del abuso de posición 
de dominio contractual ni fuerza como vicio de la voluntad del adherente), por lo 
que la fuerza como vicio del consentimiento de un adherente respecto de una 
cláusula que pueda constituir un abuso no es un fenómeno que se dé de forma 
uniforme en todos los adherentes ni en todos los contratos, así se encuentren en 
situaciones análogas, puesto que la posibilidad de tachar una cláusula como 
abusiva radica no solo en la posibilidad de una parte a predisponer las condiciones 
contractuales, sino en la voluntad de cada adherente respecto a dichas 
condiciones y, así se encuentren en situaciones análogas uno y otro adherente, no 
es predicable interpretar la voluntad de uno de forma análoga frente a la voluntad 
del otro.62 
Ahora bien, el mismo supuesto previamente mencionado puede ser 
analizado desde otra perspectiva: cuando una persona tiene la voluntad de 
celebrar un determinado contrato con determinadas condiciones contractuales, la 
existencia de una impresión fuerte, coacción o violencia que lo induzcan a celebrar 
ese mismo contrato con las mismas condiciones, es totalmente irrelevantes para 
él; en el sentido en que la celebración del contrato se va a llevar a cabo en virtud 
de su voluntad y no de la fuerza que pretenda inducirlo a lo que él ya había 
decidido de antemano: la celebración del contrato con dichas condiciones. 
                                                          
62
 “En el caso de la anulablidadla pare legitimada es normalmente árbitro de la suerte de los efectos: estos 
últimos se consolidan o se eliminan” Ver BIGLIAZZI GERI, Lina, BRECCIA, Umberto, BUSNELLI, Francesca 
D., NATOLI, Ugo. Derecho Civil. Pág. 1046. 
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La fuerza es un vicio del consentimiento en virtud del cual se produce una 
impresión fuerte en una persona de sano juicio, a través de la creación de un justo 
temor de parte de la persona al verse expuesta a un mal irreparable y grave63. Al 
respecto, podemos encontrar varios elementos constitutivos de la fuerza, los 
cuales analizaremos desde la perspectiva de las cláusulas abusivas en contratos 
de adhesión: 
En primer lugar, vale manifestar el que mal irreparable y grave ante el cual 
el futuro o eventual adherente a un contrato de adhesión habría de verse expuesto 
no es otro que la no celebración del contrato. En efecto, una persona que desea 
celebrar un contrato otorga un pleno consentimiento respecto de los elementos 
esenciales de dicho contrato por encontrar en las cláusulas que los estipulan el 
reflejo de su voluntad. Es decir, que al rehusarse a celebrar el contrato por no 
desear aceptar la cláusula accidental que le es impuesta en el contrato, sufriría un 
mal grave por no ser jurídicamente admisible que su voluntad se vea constreñida a 
la aceptación de cláusulas indeseadas para poder adquirir el producto o servicio 
deseado.  
En otras palabras, la voluntad del adherente a adquirir determinado bien o 
servicio y la no adquisición del mismo son el mal irreparable y grave al que se 
vería expuesto el adherente en caso de no aceptar la adhesión al contrato por la 
cláusula que se encuentra constreñido a aceptar para poder celebrar el contrato. 
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 Comprar con el artículo 1513 del Código Civil. 
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En segundo lugar, es claro cómo el temor que sufre el contratante se deriva 
de lo previamente expuesto. Al ver que para adquirir un servicio o un producto que 
se desea es necesario aceptar una cláusula con la que no se está de acuerdo y no 
se desea aceptar, la persona tiene la opción de adherir o no adherir a dicho 
contrato. En el evento en que decide adherirse al contrato, la persona fue 
consciente de aceptar una cláusula que contraría sus intereses y es ajena a su 
voluntad, pero lo hizo porque de lo contrario no podría adquirir el producto o 
servicio que deseaba, por temor de no poderlo adquirir sin adherir a dicha 
cláusula. 
Ahora bien, en vista de la constitución de un vicio en el consentimiento por 
fuerza, respecto de la cláusula impuesta de forma abusiva por el predisponente 
del contrato, vemos que nuestra legislación contempla que el vicio en el 
consentimiento genera la nulidad relativa del acto en el que dicho vicio se da. Al 
respecto, al referirnos a una cláusula y no el contrato en general, es fundamental 
tener en cuenta que el artículo 902 del Código de Comercio prevé la posibilidad de 
que en un negocio jurídico exista nulidad parcial, es decir, nulidad respecto de una 
o algunas estipulaciones o cláusulas del negocio sin que se afecte la validez de la 
totalidad del negocio. 
En virtud del artículo anteriormente indicado, podemos encontrar que es 
perfectamente posible en nuestro ordenamiento declarar la nulidad relativa de una 
cláusula abusiva por constituir fuerza en el consentimiento del contratante 
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adherente sin que se afecte la validez de la totalidad del contrato, desde antes de 
las regulaciones especiales que han surgido para las cláusulas abusivas. 
Encontramos, además, que de la interpretación del artículo 902 del Código de 
Comercio se desprende que la nulidad parcial se refiere a elementos accidentales 
del negocio, dado que la nulidad parcial no es predicable de cláusulas sin las 
cuales las partes no hubieran celebrado el contrato, lo que consideramos una 
clara remisión a cláusulas que contengan elementos principales del negocio: 
elementos naturales y esenciales. 
Habiendo aclarado la posibilidad de existencia de una cláusula nula dentro 
de un contrato válido, podemos encontrar que la regulación referente a la nulidad 
relativa es susceptible de aplicarse parcialmente a un contrato, de aplicarse 
exclusivamente a una(s) determinada(s) cláusula(s) dentro de un contrato, de 
aplicarse a las cláusulas abusivas contenidas en un contrato. 
Siendo que la cláusula abusiva es aquella en la que el consentimiento del 
adherente se encuentra viciado, es importante recordar que es precisamente el 
consentimiento del adherente lo que se pretende proteger mediante la prohibición 
de dichas cláusulas en aras de que en el contrato se vea reflejado el conjunto de 
las voluntades de las partes que lo celebran. De esta forma, siendo el 
consentimiento del adherente el objeto de protección frente a las cláusulas 
abusivas, es jurídicamente lógico que el consentimiento del adherente sea 
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suficiente para sanear el defecto creado mediante la estipulación de una cláusula 
abusiva. 
Al respecto, el artículo 1752 del Código Civil permite la ratificación del acto 
nulo, que para efectos de nuestra investigación sería la ratificación de la cláusula 
nula. Es posible que al celebrar un contrato de seguro, al asegurado le sea 
impuesta la sanción de retención de prima no devengada como consecuencia a un 
supuesto fáctico, lo que él considere excesivo o desproporcional en su perjuicio y 
él decida aceptar la celebración del contrato con dicha cláusula incorporada. En 
principio, podemos afirmar que la cláusula que contiene dicha sanción constituye 
un abuso de posición dominante contractual en perjuicio del asegurado; no 
obstante, el asegurado puede en cualquier momento ratificar dicha cláusula y 
libremente manifestar el acuerdo con dicha sanción, de la misma forma en que 
pudo consentir la celebración de dicha cláusula en virtud exclusiva de su voluntad. 
En tratándose de derechos disponibles por el adherente en el contrato o de 
obligaciones que este se encuentra en plena capacidad de asumir y se encuentran 
dentro del marco legalmente permitido, el adherente se encuentra en plena 
libertad de disponer y obligarse en la forma en que lo desee, desarrollando el 
principio de la autonomía de la voluntad privada. Sería inadmisible considerar que 
en el evento de una cláusula abusiva nos encontremos frente a una excepción al 
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desarrollo de la libre autonomía de la voluntad, teniendo en cuenta que esta se 
encuentra limitada únicamente por el bien común y los fines constitucionales.64 
En este orden de ideas, encontramos que, por tratarse de una estipulación 
que perjudica de forma particular al contratante adherente, únicamente es este 
quien se debe encontrar legitimado para alegarla. Al tener el contratante 
adherente la disposición de sus derechos, puede este tomar la decisión de ratificar 
expresa o tácitamente la cláusula que se haya impuesto de forma abusiva, así 
como también puede atacar su validez. 
Al existir dichas posibilidades en cabeza del afectado por la cláusula 
abusiva, no es procedente permitir al juez o a la entidad administrativa con 
facultades jurisdiccionales y competencia declararla de oficio, ni al ministerio 
público solicitar su declaración; toda vez que se estaría afectando la libertad de 
disposición en cabeza del contratante adherente y limitando su posibilidad de 
ratificar el contenido de la cláusula. Por ello, encontramos que el Código Civil se 
encuentra en línea con la libertad de la autonomía privada en este aspecto al 
contemplar que la acción de nulidad relativa se encuentra en cabeza de la parte 
afectada65.  
De igual forma, debe ser un juez o una entidad administrativa que ostente 
facultades jurisdiccionales quien pueda declarar la nulidad relativa de una cláusula 
dentro de un contrato de carácter adhesivo, puesto que para determinar la 
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 Ver Artículo 333 de la Constitución Política de Colombia. 
65
 Ver Artículo 1743 del Código Civil. 
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existencia de un abuso mediante el constreñimiento a la aceptación de una 
cláusula en particular dentro de un contrato, debe verificarse la existencia de los 
elementos y requisitos de una cláusula abusiva en la cláusula demandada; toda 
vez que el juez debe analizar la calidad de las partes, el contenido de la cláusula 
frente al contenido del contrato, la existencia de más negocios entre las partes y la 
existencia de un consentimiento libre o un consentimiento viciado del adherente, 
en atención a los demás ítems que hemos señalado. 
Recordemos que la existencia de abuso de posición dominante contractual 
varía según el contrato en particular y es posible que se dé en un contrato pero no 
se dé en un contrato análogo; puesto que el abuso de posición dominante 
depende de la existencia o carencia de una real voluntad a aceptar una 
determinada carga contractual o una disposición de derechos, situación que varía 
con cada adherente, así se trate del mismo contrato predefinido. 
 Habiendo visto qué es una cláusula abusiva, podemos afirmar que la 
nulidad relativa es la consecuencia más apropiada para evitar el abuso contractual 
del predisponente, no solo por el desarrollo de un vicio en el consentimiento del 
adherente, sino también por permitir al juez dar un adecuado desarrollo al 
fenómeno jurídico en desarrollo de la naturaleza jurídica del mismo, las 
particularidades del caso en análisis y la sana crítica; lo que le permitirá velar por 
la protección del consentimiento libre de vicios de las partes en el contrato, 
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respetando lo que haya sido pactado en virtud de la voluntad autónoma de cada 
uno de ellos, dentro del marco de la buena fe.  
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5. Cláusulas Abusivas en el Contrato de Seguro. 
 
El contrato de seguro es aquel en virtud del cual una parte  denominada 
Tomador transfiere un riesgo a otra parte, Compañía de Seguros, a cambio de una 
contraprestación (Prima) con el fin de que, en caso de ocurrencia de un siniestro, 
la Compañía de Seguros asuma dichos riesgos y efectúe la indemnización al 
Asegurado o Beneficiario en el contrato (Obligación Condicional a cargo del 
Asegurador). 
Como hemos mencionado anteriormente, los elementos esenciales de un 
contrato son aquellos en los que se encuentra de manifiesto la voluntad de ambas 
partes en el contrato, por lo que las cláusulas que contengan dichos elementos no 
pueden constituir un abuso de posición dominante; dado que el vicio en la 
voluntad respecto de alguno de ellos acarrea la anulabilidad de la totalidad del 
contrato, así como la carencia de alguno de ellos acarrea la inexistencia o 
ineficacia del mismo66.  
En el contrato de seguro, los elementos esenciales se encuentran 
legalmente señalados por el artículo 1045 del Código de Comercio, donde se 
establece la ineficacia como consecuencia jurídica en defecto de alguno de ellos, 
en concordancia con lo establecido en el artículo 897 del mismo Código. El 
artículo 1045 señala que son elementos esenciales del contrato de seguro el 
interés asegurable, el riesgo asegurable, la prima o precio del seguro y la 
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 Ver inciso final del artículo 898 del Código de Comercio. 
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obligación condicional del asegurador; por lo tanto, la designación o determinación 
contractual de los mismos no puede constituir un abuso. 
También encontramos en el Título V del Código de Comercio una cantidad 
considerable de estipulaciones que no pueden constituir un abuso de posición 
dominante, dado que son ineficaces de pleno derecho así no haya una posición 
dominante en cabeza del asegurador, de la cual este pueda abusar. En efecto, 
nos referimos a las estipulaciones contractuales que contemplen o desarrollen lo 
establecido por el legislador como normas imperativas que regulan el contrato de 
seguro67. 
Tal es la importancia que el legislador ha dado a estas normas relativas al 
contrato de seguro, que ha impedido que sean modificadas por alguna o ambas 
partes en el contrato, con total independencia de la existencia o no de una parte 
dominante en el mismo, así como del ejercicio de dicho dominio y del abuso del 
mismo. 
Hemos de recordar lo mencionado previamente en relación con la legalidad 
y validez con que nace una cláusula abusiva, toda vez que en el contrato de 
seguro son las normas imperativas las que delimitan el ámbito de aplicación a la 
normativa relacionada con dichas cláusulas, al ser las normas imperativas el 
marco dentro del cual se desarrolla la autonomía de la voluntad privada. Es 
menester señalar que en el evento de considerarse que una cláusula pueda 
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 Al respecto, el artículo 1162 del Código de Comercio contempla una lista no taxativa de las normas del título 
V del mismo texto normativo que no pueden ser modificadas por las partes. 
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constituir un abuso de posición dominante de parte del predisponente en el 
contrato, pero dicha cláusula se encuentre también prohibida por una norma 
imperativa; es este último el motivo por el cual dicha cláusula no puede aplicarse 
válidamente en el contrato, al ser de mayor gravedad para nuestro ordenamiento 
jurídico el contrariar una norma imperativa y, por ende, ser ineficaz. 
Existe una tendencia a considerar que la Compañía de Seguros es la parte 
dominante en la relación contractual surgida del contrato de seguro; no obstante, 
tal no es la realidad absoluta, aunque si la regla general. Es así como nos 
encontramos frente al evento en que el Estado es Tomador o Asegurado  en el 
contrato de seguro. 
En los contratos de seguro de cumplimiento como garantías en contratos 
celebrados entre Entidades Estatales y contratistas particulares, el contenido del 
contrato de seguro es definido por la Entidad Estatal al ser esta quien establece la 
clase y el nivel de amparo de los riesgos del contrato. Así las cosas, es la 
compañía de seguros quien se adhiere a las condiciones predispuestas por la 
Entidad Estatal, quien entra a ocupar una posición dominante en la relación como 
asegurada y beneficiaria del mismo. Existe una gran particularidad en este caso, al 
encontrarse la posición dominante en cabeza de una persona que no es parte en 
el contrato, sino un tercero interviniente en el mismo. Sin embargo, es tan notoria 
su posición de dominio en el contrato de seguro, que la misma ley determina una 
prerrogativa  favor del tomador y asegurado que constituye una excepción a una 
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norma de carácter imperativo para los demás contratos de seguro: la continuidad 
de la vigencia del contrato de seguro, a pesar de existencia de mora en el pago de 
la prima. El artículo 82 de la Ley 45 de 1990 introdujo una modificación al texto 
original del Código de Comercio en su artículo 1068,68 estableciendo que la mora 
en el pago de la prima genera la terminación automática del contrato de seguro 
por ministerio de la Ley. No obstante, la Ley 1150 de 2007 estipula que el contrato 
de seguro que constituya garantía prestada por el contratista no terminará por 
mora en el pago de la prima.69 
Adicionalmente, la misma norma estipula que los contratos de seguro que 
constituyan garantía en un contrato estatal no pueden ser revocados 
unilateralmente por el asegurador, facultad que es permitida en general para 
ambas partes en el contrato. Si bien es cierto que el artículo 1071 del Código de 
Comercio, en virtud del cual se puede revocar unilateralmente el contrato de 
seguro por cualquiera de las partes, es modificable a favor del tomador, asegurado 
o beneficiario en virtud del artículo 1162; para el caso de los seguros de 
cumplimiento como garantía a contratos estatales, esta norma se encuentra 
modificada por una situación ajena a la voluntad de las partes y se establece como 
una prerrogativa legal a favor de las Entidades Estatales como aseguradas en el 
contrato. 
                                                          
68
 El texto original del Código de Comercio sujetaba la terminación del contrato de seguro por mora en el pago 
de la prima a la voluntad del asegurador, toda vez que esta se produciría a partir de la fecha en que este 
enviara el aviso al último domicilio conocido del tomador. 
69
 Comparar con el inciso segundo del artículo 7 de la Ley 1150 de 2007. 
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Así, entramos en un conflicto existente entre la verdadera existencia de un 
abuso de posición contractual y lo legalmente estipulado como tal en la Ley 1328 
de 2009 y el anexo 01 de la Circular Externa 039 de la Superintendencia 
Financiera de Colombia. En primer lugar, el artículo 11 de la Ley 1328 contempla 
cláusulas que son prohibidas en contratos de adhesión, sin especificar quién 
ocupe el papel de adherente y quién el de predisponente. Dicha imprecisión 
intentó ser dirimida en el anexo 01 de la Circular Externa 039 de 2011 al estipular 
que “(…) las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia 
deben abstenerse de (…) convenir cláusulas que puedan afectar el equilibrio de 
un contrato o den lugar a un abuso de posición dominante contractual”70, en 
adición a la consideración incluida en el tercer inciso de la misma circular, donde 
se establece que el propósito de la misma es la protección al Consumidor 
Financiero. 
Por ende, al tenerse al Consumidor Financiero como la persona distinta de 
la entidad vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia, es esta última 
a quien corresponde abstenerse de celebrar en contratos de adhesión cláusulas 
en las que se perjudique a su contraparte o cualquier tercero, en calidad de 
usuario, en desarrollo de lo estipulado para ello en la normativa ya señalada.  
Por ello, para la adecuada interpretación normativa, debemos acudir a la 
definición del Consumidor Financiero contenida en la Ley 1328 de 2009 en su 
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 Ver el inciso primero del anexo 01 de la Circular Externa 039 de 2011 de la Superintendencia Financiera de 
Colombia, mediante el cual se adiciona el numeral 10 de la Circular Básica 007 de 1996. 
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artículo 2, donde este es definido como todo usuario, cliente o cliente potencial de 
una entidad vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia.71 A nuestro 
parecer, la definición de consumidor financiero, como el sujeto protegido mediante 
la prohibición de cláusulas abusivas, incluye de forma clara a las mismas 
Entidades Estatales que gozan de las prerrogativas de determinar el contenido del 
contrato de seguro de cumplimiento de un contrato estatal, sea en calidad de 
cliente, usuario o cliente potencial. Es decir, la Ley protege de abuso de posición 
dominante a quien ostenta una posición dominante de la cual abusar, en adición a 
todas las prerrogativas que de su naturaleza se derivan; particularmente, para el 
caso de los contratos de seguros en que la Entidad Estatal es el asegurado en el 
contrato de seguro, la posibilidad de unilateralmente decidir la ocurrencia del 
siniestro.72 
De ahí que consideramos que existe una inconsistencia de carácter legal, al 
contemplarse que la persona jurídica de carácter estatal, quien por Ley predispone 
el contenido del contrato de seguro celebrado entre el contratista y la compañía de 
seguros, es la persona en cuyo beneficio se encuentra la prohibición de establecer 
Cláusulas Abusivas de parte del asegurador.  
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 El literal e) del artículo 2 de la Ley 1328 de 2009 define al consumidor financiero en los términos ya 
señalados, teniendo en cuenta que el mismo artículo define cada una de las especies de consumidor 
financiero de la siguiente forma: (i) el literal a) define al cliente como ”la persona natural o jurídica con quien 
las entidades vigiladas establecen relaciones de origen legal o contractual, para el suministro de productos o 
servicios, en desarrollo de su objeto social.”; (ii) el literal b) define al usuario como “la persona natural o 
jurídica quien, sin ser cliente, utiliza los servicios de una entidad vigilada”; y (iii) el literal c) define al cliente 
potencial como “la persona natural o jurídica con quien, sin ser cliente, utiliza los servicios de una entidad 
vigilada.” 
72
 Comparar con el inciso 4 del artículo 7 de la Ley 1150 de 2007. 
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De manera que, teniendo en cuenta lo manifestado por la Corte 
Constitucional en sentencia C 909 de 2012, en relación con las Cláusulas 
Abusivas como medio de protección de consumidores73, partiendo de que la 
misma providencia manifiesta que la interpretación de la definición de Consumidor 
Financiero en la Ley 1328 de 2009 se debe realizar a partir de la definición dada 
por la Ley 1480 de 2011; es necesario cuestionarnos si una Entidad Estatal es un 
Consumidor Financiero de una Compañía de Seguros, si el ser tomador, 
asegurado o beneficiario de un seguro se encuentra relacionado intrínsecamente o 
no con su actividad económica. Frente a este punto no profundizaremos en el 
presente trabajo, toda vez que consideramos que la posibilidad de abuso de 
posición dominante no requiere circunscribirse a una relación de consumo, como 
anteriormente hemos mencionado; no obstante, tal no es la perspectiva en la 
legislación vigente, por lo que el planteamiento de la cuestión se torna pertinente. 
No solo es el Estado quien puede resultar ejerciendo una posición de 
dominio en una relación con una Aseguradora en virtud de un contrato de seguro. 
Las Entidades Bancarias deben abrir una Licitación Privada para la escogencia de 
la Aseguradora con quien tomará el Seguro de Infidelidad y Riesgos Financieros, 
una compañía petrolera puede fácilmente determinar las condiciones de un 
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 “El productor y el proveedor financiero, por contar habitualmente con mayores conocimientos profesionales 
y técnicos acerca de los productos o servicios que ofrecen, se encuentran en condiciones de asimetría frente 
al consumidor financiero, quien si bien puede tener un saber específico, no por ello deja de ser consumidor 
financiero. Así, sería necesario que el legislador señale principios y reglas de información y transparencia 
(v.gr. prohibición de cláusulas y prácticas abusivas, procedimientos, sanciones), a efectos de contrarrestar, a 
partir de la asimetría, las desigualdades que experimenta la relación de consumo.” (Subraya fuera de texto) 
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contrato de seguro, teniendo en cuenta que económicamente ejerce el dominio de 
la relación contractual. En términos generales, no siempre es la Aseguradora 
quien ejerce una posición de dominio en las relaciones contractuales surgidas de 
la prestación de los productos financieros por ella ofrecidos. 
Así las cosas, nos referiremos en adelante a los eventos en los que existe 
una posición dominante de parte de la Compañía de Seguros, para determinar en 
qué eventos se puede efectuar un abuso de su parte. Para ello, debemos iniciar 
mencionando que el Contrato de Seguro no es un contrato de adhesión. 
En materia de seguros, existe un documento que es distinto del contrato, 
pero con un carácter vinculante igual o incluso preferente al contrato mismo: la 
Póliza de Seguro. 
El Código de Comercio señala que la Póliza es un documento contentivo 
del contrato de seguro, el cual cumple con una finalidad probatoria del mismo74. El 
Doctor Efrén Ossa la define como “El documento principal en el negocio de 
seguros, el que regula las obligaciones y derechos de las partes y enmarca la 
acción del beneficiario en la relación contractual.”75 
Si bien la Póliza cumple con la finalidad de probar la existencia del Contrato 
de Seguro, en ella se encuentran disposiciones contractuales particulares 
preferentes a las contenidas en las condiciones generales del respectivo contrato. 
El artículo 1047, en su numeral 11, determina que en la Póliza se deben encontrar 
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 Comparar con artículo 1046 del Código de Comercio 
75
 Ver OSSA, Efren, Tratado Elemental de Seguros. Segunda edición. Ediciones Lerner, Bogotá D.C. 1963. 
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expresadas “las demás condiciones particulares que acuerden los contratantes.”, 
en adición a los elementos particulares mencionados en los numerales previos al 
señalado. 
Encontramos entonces que el Contrato de Seguro es un contrato de 
condiciones generales, no enteramente de adhesión, por lo que no en todas las 
estipulaciones que conforman el contrato se puede generar abuso de posición 
dominante. En efecto, la Póliza contempla estipulaciones propias del negocio 
particular, atendiendo a los intereses  y la voluntad de ambas partes en el 
contrato. Así, puede que existan discrepancias entre el contenido de la Póliza y el 
contenido de las Condiciones Generales del contrato, caso en el que será 
preferente lo contenido en ella.76 
Las condiciones particulares del negocio son aquellas que responden a las 
calidades de los contratantes, a las particularidades que individualizan las 
necesidades de las partes y los intervinientes en el negocio. De esta forma, las 
condiciones particulares del Contrato de Seguro, contenidas normalmente en la 
Póliza de Seguro, son estipulaciones que generalmente son negociadas por las 
partes, incluso sugeridas por el Tomador o el Asegurado, por lo que no se puede 
                                                          
76
 Un claro ejemplo del evento mencionado es el seguro de bienes comunes, un producto particularmente 
diseñado para copropiedades o propiedades con régimen de propiedad horizontal, en el que se encuentra en 
las condiciones generales la cobertura de Responsabilidad Civil Extracontractual frente a las propiedades 
individuales contenidas en el predio y en la Póliza se estipula que son asegurados la copropiedad y las 
propiedades individuales que la conforman, así como contempla la cobertura de Responsabilidad Civil 
Extracontractual Cruzada. En este evento, en caso de originarse un siniestro en la zona común de la 
copropiedad, afectando una propiedad individual, el siniestro se encuentra excluido por las Condiciones 
Generales de la póliza, pero cubierto por la Póliza. 
89 
 
afirmar la posibilidad de abuso en ellas, a no ser que se encuentren predispuestas 
por la Aseguradora sin permitirle al tomador celebrar el contrato sin su aceptación. 
De manera que, para determinar que cláusulas pueden ser abusivas, nos 
encontramos frente a los elementos accidentales del contrato de seguros, acordes 
a la normativa imperativa que regula este contrato y cuyo pacto y ejecución son, 
en principio, enteramente válidos en nuestro ordenamiento. 
Tales elementos son aquellos en los que se puede desarrollar un abuso de 
parte de la Aseguradora, al ostentar esta una posición dominante y ejercerla. Uno 
de dichos eventos se encuentra señalado en el artículo 1061 del Código de 
Comercio y no es otro que la garantía en el contrato de seguro. Las garantías son 
cargas accesorias que la compañía de seguros impone al tomador o al asegurado, 
consistentes en “la promesa de hacer o no determinada cosa, o a cumplir 
determinada exigencia, o mediante la cual afirma o niega la existencia de 
determinada situación de hecho.”77  
Existen dos tipos de garantías, en concordancia con lo establecido en esta 
norma: las consistentes en la declaración de la existencia de determinada 
situación de hecho o las consistentes en la obligación de hacer o no hacer 
determinada cosa. Dicha diferenciación cobra importancia al existir distintas 
consecuencias jurídicas para cada una de ellas, siendo la anulabilidad del contrato 
la consecuencia de la garantía consistente en declarar la existencia o no de una 
situación de hecho y la terminación del contrato la consecuencia de la garantía 
                                                          
77
 Ver artículo 1061 del Código de Comercio. 
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consistente en la obligación de hacer o no determinada cosa, cumplir con 
determinada exigencia. 
En ambos casos, la garantía es un elemento accidental del contrato de 
seguro, por lo que es posible que el Asegurador ejerza un abuso de posición 
dominante al predisponerla. 
Las garantías tienen que encontrarse relacionadas con el elemento esencial 
del contrato de seguro indicado en el numeral segundo del artículo 1045 del 
Código de Comercio: el Riesgo Asegurable.78 Ahora bien, dicha relación puede ser 
sustancial o no,  según la garantía constituya un presupuesto determinante o no 
en la asunción del riesgo por parte del Asegurador. Es importante aclarar que una 
garantía consistente en la declaración de una situación fáctica, previa a la 
celebración del contrato de seguro es un fenómeno distinto de la declaración del 
tomador sobre el estado del riesgo, contemplada en el artículo 1058 del Código de 
Comercio, en el sentido en que la declaración sobre el estado del riesgo se refiere 
a los hechos o circunstancias determinantes en él; mientras que la garantía 
consistente en declarar una situación fáctica relacionada con el riesgo no 
necesariamente se refiere a hechos que sean determinantes en el estado de este, 
ni que le sea o no inculpable al tomador la existencia de una reticencia. 
El Abuso que puede constituir el Asegurador al predisponer una Garantía 
no consiste en establecer una garantía gravosa para el tomador o asegurado, ni 
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 La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 191 de 2002, manifiesta que una característica de las 
Garantías es el guardar relación con el Riesgo asumido por el Asegurador. 
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en que esta Garantía sea o no determinante en el estado del riesgo asegurado. En 
términos de la Corte Suprema de Justicia, “Sea o no sustancial, en los términos ya 
reseñados, debe tener o guardar –alguna- relación con el riesgo, esto es, con el 
suceso incierto que no depende exclusivamente de  la voluntad del tomador, 
asegurado o beneficiario (art. 1054 C. de Co), que es asumido por el asegurador, 
a voces del artículo 1.037 del estatuto mercantil, puesto que de lo contrario, ello se 
prestaría para la incubación de abusos y conflictos que, al unísono, eclipsarían la 
teleología bienhechora de la institución del seguro.”79 
Es abusiva la cláusula que predisponga el Asegurador, en ejercicio de su 
posición dominante contractual, en la que se obligue al tomador o asegurado a 
cumplir con una exigencia o a afirmar o negar la existencia de una situación 
fáctica, siempre y cuando dicha promesa no encuentre relación alguna con el 
estado de riesgo, independientemente de la trascendencia que esta tenga en él.80 
De otra parte, se puede constituir abuso de parte del Asegurador mediante 
el establecimiento de cláusulas que contemplen consecuencias más gravosas 
para el tomador, asegurado o beneficiario de las que las normas no imperativas 
contemplan para determinados eventos en la celebración y ejecución del contrato 
de seguro.  
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 Ver sentencia 191 de 2002, Corte Suprema de Justicia. 
80
 “Y es que ciertamente no puede concebirse en el contrato de seguro, in toto, una desconexión plena o 
absoluta entre la garantía y el riesgo, pues aquella puede ser o determinante en la asunción de aquel por 
parte del asegurador o bien servir para el mantenimiento cabal del equilibrio técnico, a la par que de la 
ecuación : riesgo-prima” Ver Ibídem. 
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Por ejemplo, existe una obligación en cabeza del asegurado consistente en 
declarar la coexistencia de seguros respecto del bien asegurado, indicando el 
asegurador y el valor asegurado de dichos seguros, al dar el aviso de la 
ocurrencia del siniestro. La consecuencia del incumplimiento malicioso a dicha 
obligación, contemplada por el Código de Comercio, es la pérdida del derecho a la 
prestación asegurada.81 El evento en que el asegurador establezca 
contractualmente dicha consecuencia para el incumplimiento de tal obligación, 
independientemente de la existencia o no de malicia de parte del asegurado, 
genera una carga en cabeza del asegurado injustificada, contrariando el principio 
de buena fe y constituye un abuso. Igualmente ocurriría en el caso en que el 
asegurador establezca consecuencias más gravosas que la legalmente estipulada, 
como sería una retención de primas no devengadas a título de pena. 
Así mismo, es posible que en un seguro de daños sobre un conjunto de 
bienes se entiendan excluidos bienes que no se hayan individualizado en el 
contrato de seguro, sin que sean análogos a alhajas, cuadros de familia, 
colecciones u objetos de arte; toda vez que para dicho tipo de contratos se 
entiende que los bienes muebles constitutivos del menaje de una casa pueden ser 
asegurados sin necesidad de designarse específicamente en el contrato.82 
De otra parte, el deducible es una porción del riesgo que se mantiene en 
cabeza del asegurado, lo que genera, en principio, la inasegurabilidad del mismo. 
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 Comparar con el artículo 1076 del Código de Comercio. 
82
 Comparar con el artículo 1085 del Código de Comercio. 
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El celebrar otro contrato de seguro para cubrir la porción del riesgo que 
permanece en cabeza del asegurado en el contrato original genera la terminación 
de este, en concordancia con lo establecido en el artículo 1103 del Código de 
Comercio; razón por la cual, consideraríamos que la imposición de una 
consecuencia más perjudicial para el asegurado o la estipulación de sanciones 
adicionales sería un abuso de parte del asegurador. 
Es menester precisar que para los eventos anteriormente señalados como 
eventos en los que se constituye un abuso de parte del asegurador, se parte del 
supuesto del cumplimiento de los requisitos y los elementos que previamente 
hemos señalado para que dicho abuso se pueda constituir, de manera que existe 
la posibilidad de que en ciertos casos particulares dichas cláusulas no constituyan 
abuso alguno. 
Ahora bien, la cláusula que limita los medios probatorios del adherente ha 
sido considerada como una cláusula abusiva en nuestra legislación, afirmación 
frente a la cual no existe objeción alguna de nuestra parte. No obstante, en el 
contrato de seguro consideramos que de limitarse los medios de prueba en 
ejercicio abusivo de posición dominante contractual no se incurriría en abuso, sino 
en ilegalidad por violar normas imperativas para el contrato de seguro. 
Existen dos eventos que interesan al tomador, asegurado o beneficiario 
probar: la existencia del contrato de seguro y la realización del riesgo asegurado o 
el siniestro. Respecto del primero, el artículo 1046 del Código de Comercio 
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establece que el contrato de seguro se puede probar por confesión o por escrito, 
de manera que la limitación probatoria respecto de la existencia del contrato se 
encuentra establecida de forma legal y el asegurador ha de ceñirse a ella, así 
como el asegurado. 
El segundo evento que interesa probar al asegurado o beneficiario es el 
siniestro, respecto del cual el Código de Comercio establece en su artículo 1077 
que este debe probar tanto la ocurrencia del siniestro como la cuantía del mismo: 
realizar la reclamación formal ante el asegurador. Es importante mencionar dos 
eventos particulares respecto de la reclamación que ha de efectuar el beneficiario: 
en el seguro de responsabilidad civil se debe acreditar la responsabilidad en 
cabeza del asegurado de los daños sufridos por el reclamante, aunque 
consideramos que al ser este el riesgo trasladado al asegurador mediante el 
contrato de seguro de responsabilidad civil, acreditar la responsabilidad del 
asegurado no es otra cosa que acreditar la misma ocurrencia del siniestro o riesgo 
asegurado. De otra parte, en el seguro de vida, el valor indemnizable es siempre 
el valor asegurado, al carecer dicho seguro de carácter indemnizatorio, de manera 
que el beneficiario solo ha de probar la ocurrencia del siniestro. 
En todo caso, la realización del riesgo es un evento cuya ocurrencia y 
cuantía pueden ser probadas a través de cualquier medio probatorio, en atención 
a lo establecido en el numeral 3 del artículo 100 del Estatuto Orgánico del Sistema 
Financiero, siendo dicha disposición tan imperante en nuestro ordenamiento que 
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su incumplimiento genera una sanción significativamente gravosa para el 
asegurador. De manera que la limitación probatoria como cláusula abusiva, 
contemplada en el anexo de la Circular Externa 039 de 2011 proferida por la 
Superintendencia Financiera de Colombia, no es aplicable al contrato de seguro, 
toda vez que de manera imperativa ya se ha efectuado dicha prohibición. 
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6. Conclusiones. 
 
El contrato de seguro, teniendo una significativa cantidad de 
particularidades, no deja de ser un contrato que responde a los principios 
generales del Derecho ni cuyo desarrollo jurídico dista del de los demás contratos 
mercantiles.83 Por ello, el régimen de cláusulas abusivas al que este contrato deba 
ceñirse ha de ser acorde al régimen aplicable a todos demás contratos, al ser un 
régimen que protege a una parte contractual por ser adherente o parte débil, no un 
régimen que protege a una parte contractual por denominarse asegurado, 
cuentacorrentista, transportador, cliente o proveedor. 
Así mismo, el régimen de cláusulas abusivas ha de aplicar de forma 
uniforme a todos los contratos en los que se ejerza una posición de dominio, los 
principios rectores del derecho han de aplicarse a dicho régimen en la misma 
forma en que lo hacen en cualquier otra normativa. 
En este orden de ideas, las cláusulas abusivas como manifestación del 
abuso de la posición dominante contractual, deben regularse acorde a su 
naturaleza, partiendo del supuesto de que se encuentran en una esfera 
contractual, cuyas particularidades varían con cada contratante, al regirse la 
                                                          
83
 “Si miramos con detenimiento toda la regulación positiva del Código de Comercio en materia de contrato de 
seguro, veremos que de una u otra manera siempre las normas específicas referentes al contrato de seguro 
que consagran la nulidad del contrato ante determinadas circunstancias, sea absoluta o relativa, la consagran 
ante manifestaciones de cualquiera de estas causas generales, con sujeción a una regulación especial, y 
fundamentalmente en presencia de vicios de la voluntad (para la nulidad relativa) o de violación de normas 
prohibitivas (para la nulidad absoluta).” Ver ORDOÑEZ, Andrés E. Las Obligaciones y Cargas de las Partes en 
el Contrato de Seguro y la Inoperancia del Contrato de Seguro. Pág. 137. 
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contratación privada por la libertad económica, el desarrollo del principio de la 
autonomía de la voluntad privada. La necesidad de un régimen de cláusulas 
abusivas que responda a la realidad casuística del mundo de los contratos exige 
una consecuencia jurídica mediante la cual se atienda a las particularidades de 
cada contrato, de sus partes, de su contexto, de la existencia real de un abuso en 
la cláusula acusada: la anulabilidad de la cláusula. 
En el presente trabajo hemos expuesto como en distintas legislaciones se 
ha tenido la anulabilidad o nulidad relativa de la cláusula que se considere 
abusiva, incluyendo parcialmente la legislación colombiana, por ser esta la 
consecuencia que se encuentra acorde con los efectos de la imposición unilateral 
de una cláusula abusiva, la fuerza como vicio de la voluntad. No obstante, tal es 
solo nuestra posición frente a un punto en el que aún no se logra un acuerdo, por 
lo que se encuentra a nivel mundial toda suerte de perspectivas, consideraciones 
y regímenes. 
De igual manera, han sido explicados los motivos a partir de los cuales se 
ha determinado defender la anulabilidad de las cláusulas cuando constituyen 
abuso de posición de dominio, en contraposición a la ineficacia como 
consecuencia del abuso contractual; así como el ámbito de aplicación y los 
requisitos y elementos que han de ser tenidos en cuenta para la determinación de 
la existencia de un abuso en una estipulación contractual, con gran énfasis en el 
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contrato de seguro y en atención a las particularidades que la legislación relativa a 
este presenta.  
Así las cosas, podemos concluir que no existe certeza respecto de lo que 
es una cláusula abusiva, dado que en el mundo, e incluso dentro de nuestra 
propia legislación, existe toda suerte de definiciones, regímenes y consecuencias. 
No obstante, en el presente trabajo hemos procurado asumir una postura que se 
encuentre acorde con el ordenamiento jurídico colombiano, en la que se 
encuentran la naturaleza, los elementos y la consecuencia jurídica de una cláusula 
abusiva en concordancia con los principios rectores del derecho y las 
particularidades de las prácticas comerciales que dan lugar a la existencia de 
regulación y prohibición del abuso de la posición de dominio en un campo 
contractual, principalmente en el sector económico de los seguros. 
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